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PRIMERA PARTE
LAS «CAUSZE P1Z» DEL DERECHO ROMANO

Origen cristiano de las Causz pie.
Sus privilegios v funcionamiento.

Controversia acerca de la personeria juridica de las Cause pie
en el derecho justinianeo.

- OS origenes de la persona moral no colegiada o funda-
cién, segun los historiadores del derecho !, hay que bus-
carlos no en el derecho romano antiguo, ni siquiera en

el clasico, sino en el del Bajo Imperio: por influjo del Cris-
tianismo nacieron en él los institutos que se llamaron Cause
pie. :

Es sabido que en el siglo 1v la Iglesia hasta entonces per-
seguida o a lo més tolerada, es reconocida juridicamente, sa-
liendo de la obscuridad a la luz, como arbol vigoroso y joven,
al lado del envejecido Imperio al que poco a poco fue susti-
tuyendo. Y desde entonces no sélo lleva a las almas escépticas
la luz radiante del Dogma, sino también a los cuerpos enfer-
mos y hambrientos el pan y el alivio, porque el Evangelio
del amor que recibié de su Divino Fundador lo pone mas en
las obras que en las palabras. Y aunque su fin primordial es
salvar las almas para la eternidad, recobrada la plenitud de
su aceion, se aplica a aliviar las miserias del cuerpo, resol-

1 Cfr. v. gr. D'Angelo, S., Ius Digestorum, 1 p. 474; Brown, B. F., The cano-
wical juristic personality, p. 12 ss.; Gillet, P., La personalité juridique em droit
ecclesiastique, p. 26 ss.; Hohenlohe, C., Einfluss des Christentums auf das Corpus
laris civilis, p. 176; Lammayer, J., Die juristischen Persomen der k. Kirche, p.
58; Michiels, G., O. M. Cap., Principia generalia de Personis in Ecclesia, p. 312
ss.; Ojetti, B., Commentarium in Cod. I. C., t. 1, n. 10.
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viendo la cuestién social que la romanidad antigua y pagana
reducia a las frivolas palabras panem et circenses.

La primera manifestacion de esta caridad operosa es la
hospitalidad. Apoyada en las palabras que el Sefior de la
Iglesia ha de dirigir en el tltimo dia a sus elegidos % la hospi-
talidad es celebrada como la més alta de las virtudes cristia-
nas por los Apéstoles del Nuevo Testamento ?, siguiendo des-
pués los escritos de los Padres * y las antiguas Reglas de los
Monjes ° hasta los Concilios y las Capitulares del tiempo
carolingio ¢,

Es curioso observar que el concepto de hospitalidad que
en un principio abarcaba tan solo el hospedaje, se fue con el
tiempo extendiendo al socorro de todos los indigentes y mise-
rables, porque hospites son todos los alejados de la patria,
los pobres, los enfermos, los débiles, las viudas, los huérfanos.
Por eso ya en el siglo v encontramos una floracién verdadera-
mente exuberante de institutos de caridad: casas de peregri-
nos, hospitales, orfanatroflos, ete. De Oriente pasaron a Ro-
ma y toda Italia; mas tarde, en el siglo vi aparecen en Fran-
cia y Espaia, y en el siglo vii en Alemania. Asi tenemos por
ejemplo, que cuando Constantino trasladé la sede imperial
a Constantinopla, mandé establecer un asilo para los extran-
jeros y peregrinos que por devocién comenzaban a visitar la
Tierra Santa. Y sus sucesores imitaron con tanto celo su
ejemplo, que llegaron a contarse en Bizancio hasta treinta y
cinco establecimientos de beneficencia.

Y de fundaciones no ya de emperadores y obispos * sino
de simples fieles, las fuentes historicas nos dan algunos ejem-

2 Matth. 10, 40 ss.; 25, 35, ss.

3 Rom. 12, 13; Hebr. 13, 2; 1 Petr. 4,9.

4 Doctrina duodecim Apost. lib. 1, 148; Pastor Hermee, Mand. vin, 10; Ter-
tull. Ad uxorem, u, 4; Melitén de Cerdefia todo un libro, segiin Eusebio, Hist.
Eccl. v, 26, 2.

5 Reg. S. Bened. ¢. 53; Casiano Collatio 1, 21; Reg. Monachor. Fructuosi,
c. 10.

6 Conc. Roman. (a. 826); Conc. Aquisgran. (a. 816); Conc. Meldense-
Parisien. (a. 845). In monumenta Germaniz, Conc. 1.

7 Especialmente conocida fue en la antigiiedad la fundacién del Basilias
en Cesarea, el aiio 375 por San Basilio Magno. Y que los xenodochia u hospicios
levantados por los obispos fueran una cosa ordinaria, nos lo muestran estas pa-
labras de su obispo al sacerdote Aérius al encargarle el cuidado de un xenodochium
en el Ponto, aiio de 356: eiusmodi quippe domicilia pre amore erga hospites ab
ecclesiarum antistibus excitari solent, in quibus mutilatos et imbecilles collocant,
iisque ad victum mecessarium pro virili suppeditant, o sea que tales casas suelen
levantarlas los obispos por su amor a los pobres, en las cuales asilan a los bal-
dados y desvalidos, dandoles conforme a su necesidad, lo necesario para su sus-
tentacion.
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plos, como los Acta Archelai, que nos cuentan por menudo
que un rico y pio cristiano de nombre Marcelo, fundé en la
primera mitad del siglo v cinco hospitia en el camino de Me-
sopotamia a Persia, distanciados entre si de una jornada,
para recibir a los pobres y extranjeros; mas famosos ain
fueron los dos hospitales del afio 400, el uno del senador Pa-
machio fundado en el Puerto Romano (Ostia), y el otro de
Fabiola en Roma. Y si pudiéramos seguir paso a paso lo que
hacia la caridad de los cristianos pudientes para aliviar a
sus hermanos los pobres, veriamos cémo ya no son sélo los
hospitia o wenodochia para peregrinos y enfermos, sino que
por doquier se levantan los ptochotrophia o casas para pobres,
los nosocomia exclusivamente para los enfermos, los orpha-
natrophia y brephotrophia para los huérfanos y expoésitos,
los leprodochia para los leprosos y los gerentocomia o asilos
de ancianos. Institutos que se difundieron tanto, que ya para
el siglo vi no habia ciudad episcopal que careciera de alguno
de ellos 8,

No queda la menor duda de que tales establecimientos de
caridad debieron su nacimiento al influjo eristiano. Al em-
perador Justiniano se debe el esfuerzo hecho por parte del
Estado de protegerlos y normalizarlos, creando con su legis-
lacién una organizacién de conjunto digna de estudiarse.

Esa legislacién rodeé de garantias y privilegios los bie-
nes de las fundaciones pias: exentos de cargas civiles y de
impuestos extraordinarios® gozan, asimilados a los bienes
eclesiasticos, de prescripeidn especial —cien afios— en cuan-
to a acciones personales y reales, de remisién de las cargas
que pesaban sobre las liberalidades de los curiales !°, Tenien-
do, desde luégo, plena capacidad de poseer a titulo oneroso
o gratuito, se exhorta a los administradores a acrecentar las
posesiones de estas fundaciones, rechazando las donaciones
indtiles o de administracién ruinosa . De dichos bienes sélo
los muebles podian enajenarse, pues numerosas disposiciones

restringian la venta de los inmuebles —edificios, tierras, jar-
- LN

8 En 494 el Papa San Gelasio mandaba a los obispos: de reditu vero ecclesie
vel oblatione fidelium quatuor faciant portiomes: quarum unam sibi ipsi retineat,
alteram clericis pro officiorum suorum sedulitate distribuat, tertiam pauperibus
et peregrinis, quartam ecclesiasticis fabricis moverit reservandam. En Andreas
Theil, Epistole Rom. Pont., 1, ep. 15, p. 380. La mayoria de los datos histéricos
que preceden los hemos tomado de la monografia de Schonfeld, W. Die Xenodo-
chien in Italicn und Frankreich, en Zeitschrift der Savigny Stiftung, Kan. Ab-
teilung, xu.

9 Nov. cxxxi, 5.
10 Cod. 1, 2, 19; 1, 3, 35; vin, 54, 36; 1, 2, 22.
11 Cod. 1, 3, 42; Nov. vii, 12,
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dines, esclavos— en interés de las generaciones por venir.
Con todo, entre si podian los administradores de estos esta-
blecimientos proceder a cambios de los inmuebles, pero bajo
ciertas condiciones y con la aprobacion del obispo, con tal de
que dichos cambios cediesen en utilidad de uno y otro insti-
tuto 2.

Los indigentes, como los cautivos, constituidos legata-
rios, no son considerados como personas inciertas, incapaces
por lo tanto de heredar, privilegio notable que mas tarde con-
sagraron otras legislaciones 13 La herencia pertenece a la
casa del lugar donde el testador tiene su domicilio; si hay va-
rios de esos establecimientos, se escoge el menos afortunado:
Tunc ei wenon vel ptochotrophio qui pauperior est dignos-
citur. En el caso en que la localidad no tenga ningtin edificio
consagrado a los pobres, el obispo queda encargado de dis-
tribuir el emolumento de los legados entre los necesitados,
y sin que haya lugar a retener la Quarta Falcidie ™.

Las personas a las que incumbe fundar un asilo de ca-
ridad tienen un afio para cumplir con tal obligacién. Si las
construcciones por hacer se demoran, se debera alquilar un
inmueble apropiado *°.

Sobre su funcionamiento, en lineas generales podemos
decir que su administracion estaba entregada a directores
especiales, casi todos clérigos, sometidos al obispo, como los
wenodochoi para los zenodochia o los parabolant que tenian
instruceién médica como encargados de los mosocomia u hos-
pitales propiamente tales. Tstos administradores podian ser
nombrados o por los fundadores o por el obispo, pero de to-
das maneras estaban a éste sujetos, debiendo darle cuenta
de su gestién, porque los obispos son los vigilantes natos de
las liberalidades con fin pio *°. Ademas, para asegurar el cum-
plimiento de todas las prescripciones legales, existia en Cons-
tantinopla una oficina especial de las fundaciones pias, com-
puesta de clérigos y monjes; su jefe era el Gran Orfamatrofio,
casi siempre un monje, verdadero director de la asistencia

ptblica 7.

12 Nov. Lv, 2. Exhorta aqui el pio Emperador a los administradores a que
hagan gran caso del juicio de Dios, y eviten asi toda prevaricacién y colusién:
habentibus quippe his qui ad talia conveniunt magni Dei iudicium, si quid pre-
varicate fuerint horum que competunt aut quoddam colludium fiat...

13 Cod. 1, 3, 48 v 49.

14 Cod. 1, 3, 49; 1, 2, 26.

15 Cod. 1, 3, 46; Nov. ¢

16 Cod. 1, 3, 17, 18; Nov. cxxi, 23; v, 12

17 Cf. Lallemant, L., Histoire de la Charité, t. 1, p. 135 ss.
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4 A los variados establecimientos de beneficencia, que fun-
cionaban como lo acabamos de ver, en realidad de verdad les
reconocia el derecho justinianeo, personalidad juridica, con el
sentido que hoy damos a esta palabra, o a lo menos de inde-
pendencia de patrimonio? ; Constituian acaso verdaderas fun-
daciones con la significacién téenica de los romanistas ale-
manes del siglo pasado, esto es, de una masa de bienes con un
fin determinado? He aqui una cuestién muy controvertida,
que si bien no tenemos la pretensién de resolver a cabalidad,
si queremos examinar, teniendo en cuenta las fuentes. Pero
ante todo, ocurre una cuestién de pura terminologia si se
quiere, pero que no carece de importancia, y a la que por con-
siguiente es menester al menos aludir: jel término genuina-
mente justinianeo cause pia y mejor a@in en plural Cause
pie, tiene en las leyes del Emperador jurista el sentido que
hoy se le da, de establecimiento de caridad o beneficencia?
4 Cuéndo si no, adquirié el término ese significado?

Cinco veces se encuentra en el Corpus iuris civilis el tér-
mino Cause pie inventado por el propio Justiniano, para no
volver a aparecer en el Corpus en ninguna constitucién de
sus sucesores '%. Los manuales de Derecho romano han repe-
tido siempre que con este nombre se designaban las funda-
ciones nacidas de la caridad cristiana, tales como orfanotro-
fios, hospitales, ete.’. Cugia, romanista italiano, con base
en el argumento estrictamente filolégico, niega al término el
sentido complexivo de fundacién 2. Pie couse habria de en-
tenderse mas bien de la intencién piadosa de los donadores
o testadores, y no de las fundaciones en el propio sentido de
la palabra, tal cual la emplearon los pandectistas, sobre todo
alemanes del siglo pasado y comienzos del presente; o en
otras palabras, cause pie tiene un sentido subjetivo, no ob-
jetivo. Este dltimo lo vino a adquirir por una lenta evolucién
preparada por los glosadores. El romanista Alciatus —1499—
seria el primero, segtin Cugia, en usar el término en sentido
que preludia el ordinario de fundacién, en el siguiente pasaje:
Sed numquid favore pie cause que simili pacto instituta sit,
sustinebitur testamentum? 1,

18 En tres constituciones: la 19 del afio 528, la 34 del mismo afio v la 45 del
siguiente; luégo en las Novelas 65 y 131 de los afios 530 y 545 respectivamente.

19 Cf. por ejemplo, Girard, F., Manuel élémentaire de Droit Romain, p. 257;
Bonfante, P., Instituzioni di diritto romano.

20 Cugia, S., Il termine <Pie cause». Contributo alla terminologia delle per-
sone giuridiche en diritto romano, en Studi giuridici in onore di Carlo Fadda,
p. 231 ss.

2L Andreae Alciati p. t. 1 ad c. de pactis 19 par. Favore. (Ed. de Letzneri,
1617) Cita de Cugia.
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Aun admitiendo la teoria de Cugia a que acabamos de
aludir, no quiere ello decir que se deba negar para la época
justinianea la idea de fundacién, o por lo menos el caracter
de persona juridica atribuido a los establecimientos de bene-
ficencia. Claro que no debemos pretender encontrar en el de-
recho romano del tdltimo periodo una doctrina sistematica-
mente perfecta o acabada de la fundacion en el sentido tée-
nico moderno; no es posible identificar las ideas juridicas de
los romanos del siglo v y vi, con las concepciones alemanas
del siglo x1x y xx. Por eso, mas que en los términos debemos
parar mientes en los hechos, ir al fondo de las cosas y tratar
de ver cémo funcionaban en el Bajo Imperio los institutos
de beneficencia, que sin lugar a duda existian en ese tiempo.

Asi pues, si encontramos que dichos institutos funciona-
ban casi como los nuestros, con un mecanismo juridico ana-
logo, por decirlo asi; si la estructura de la institucion se nos
presenta semejante a las nuestras, podremos con razbén atri-
buir a la legislacién romana una nocién préctica cuando me-
nos, de la fundacion. Tenian, podemos concluir, los institutos
de caridad del Bajo Imperio, personalidad juridica.

Pero no debe olvidarse, no podemos sorprendernos de
no encontrar bajo la pluma de Justiniano la expresién per-
sona moral o juridica, ni siquiera la teoria de ella; —sabemos
por la historia del derecho que esa fue obra de los canonistas
de la Edad Media— sino que debemos darnos por satisfechos
si del estudio de las fuentes sacamos que estos institutos son
tratados al igual del corpus o del collegium, figuras juridicas
que ciertamente gozaron de personeria juridica, puesto que
tenian independencia de patrimonio, como estdn conformes los
romanistas en admitirlo 22

Partamos del hecho incontrovertible tantas veces mencio-
nado: encontramos hospitales, asilos, orfanatrofios, ete., fun-
dados por la caridad cristiana y vigilados por la autoridad
eclesiastica y generalmente administrados y servidos por clé-
rigos o religiosos, que al parecer funcionan independiente-
mente 2%, Todavia no se sigue de ahi que sean juridicamente
sujetos de derecho, con capacidad patrimonial propia como
los corpora o collegia. Para poderlo afirmar, es menester ver
a quién pertenecian los bienes de esos establecimientos: o
bien ellos mismos eran los sujetos de posesién, o bien perte-
necian al conjunto de clérigos o monjes que prestaban en
ellos sus servicios, o quizas a la Iglesia, esto es, a la didce-

22 Cf. v. gr. Colli, Collegia et Societates; Girard, o. c. p. 258,
23 Cf. v. gr. Cod. 1, 2, 22.
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sis, de la que tal vez estos institutos no fueran sino una de-
pendencia. Formulando en otros términos el problema: cuan-
do un donador o testador queria fundar un establecimiento
de caridad, ja quién en derecho se dirigia la liberalidad?
; Constituia un acto de fundacién, esto es, un patrimonio in-
dependiente, o méas bien se dirigia a la congregacién de clé-
rigos o religiosos que iban a administrar el establecimiento,
o0 al mismo obispo como jefe de la diéeesis y administrador de
los bienes de la Iglesia?

En un sentido lato, es claro que los bienes de estos insti-
tutos son todos bienes de la Iglesia, en cuanto forman parte
del patrimonio eclesiastico, pues no eran fundaciones laicas.
Pero el patrimonio de la Iglesia se fraccionaba en un cierto
ntinero de pequefios centros patrimoniales auténomos, bien
que bajo la vigilancia del obispo. Asi, lo que pertenece a las di-
versas facultades de una universidad, para poner un ejem-
plo, constituye en su conjunto el patrimonio de la universi-
dad, pero eso no impide que cada facultad constituya una
persona moral distinta. ;Sucedia lo mismo con los estableci-
mientos de beneficencia dependientes de una diéeesis? Indu-
dablemente que también podian pertenecer los institutos en
cuestion a la didcesis misma, en el sentido de que sus bienes
fueran bienes de la Iglesia propiamente hablando. De la mis-
ma manera hay que reconocer que podian establecerse estos
institutos de caridad bajo forma de liberalidades hechas a la
Iglesia eon miras a la construccién de un hospital, por ejem-
plo. Tendriamos en ese caso un legado sub modo, 0 como hoy
diriamos, un legado a persona moral preexistente. Los legados
sub modo en efecto, ya eran permitidos en el derecho romano
clésico ** y para la época cristiana encontramos el ejemplo
cierto, cuando se trata de distribucién de una cierta suma a
los pobres o a los cautivos, siendo el caso més general, elegir
al obispo para esas distribuciones 25,

Y seria ese el tinico procedimiento legal para las libe-
ralidades pias, de suerte que del hecho de que algunos de
los establecimientos de caridad pudieran pertenecer al pa-
trimonio de la Iglesia, en concreto de la dibcesis, tengamos
que concluir que no los hubiera independientes? Es punto
controvertido entre los tratadistas de la persona moral. Loe-
ning por ejemplo, y Gierke, niegan la autonomia juridica y
patrimonial de las fundaciones de beneficencia en la época
romana.

24 Dig. xxxv, 1, 40, 5.
25 Inst. 20, 27; Cod. vi, 24, 12; 1, 3, 49.
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Para Gierke el concepto de fundacién habria surgido en
Alemania tan sélo bajo la accién de la iglesia protestante,
en la mitad del siglo xvi, al ser reconocida la independencia
de la propiedad eclesiastica. De este tiempo aci solamente, se
arraigd la conviecién juridica de un modo general y definiti-
vo, de que todo patrimonio con un fin reconocido, debe man-
tenerse para ese fin asignado por el fundador 2.

En Loening, al apartarse de la sentencia comin de los
romanistas, parece haber influido el estudio de algunos do-
cumentos relativos a la Galia merovingia, donde al prineipio
se aplicaron mas estrictamente los cdnones de los concilios
que hacian del obispo el administrador exclusivo de los bienes
de la iglesia de su didcesis, y que le prescribian hacer cuatro
partes de ellos: una para la mensa episcopalis, la segunda
para la sustentacién del clero, la tercera para los pobres y la
cuarta para el culto y sostenimiento de las iglesias *’. La
parte de los pobres estaba representada por los institutos de
caridad y de este modo formaban parte del patrimonio co-
min. Por esta razdén, cuando estos autores vuelven su atencién
a los textos del Cédigo y de las Novelas, y ven que todos los
establecimientos de caridad estan bajo la vigilancia del obis-
po, concluyen que no tenian independencia juridica 5.

La sentencia comin y clasica entre los romanistas, sos-
tiene que en realidad la legislacién bizantina si reconocié in-
dependencia patrimonial y personeria juridica a los estable-
cimientos de beneficencia >, No es pues de extrafiar que los
pandectistas alemanes hayan ensefiado y defendido lo mismo,
pues fueron ellos precisamente quienes el siglo pasado siste-
matizaron la doctrina sobre la persona moral en el derecho ro-
mano, y fijaron su nomenclatura. Winscheid, al exponer su
teoria sobre los derechos sin sujeto, puso la base para la teo-
ria de Brinz del Zweckvermdigen o del patrimonio que perte-
nece a un fin: un patrimonio, dice Brinz, no sélo puede per-

8026 Gierke, O., Das deutsche Gessellschaftrecht, t. 1, p. 962 ss.; t. m, p. 119 ss.
y 804 ss.

27 Cf. supra, nota 8.
28 Loening, Geschichte des deutsches Kirchenrechts, t. 1, p. 250 ss.

29 Quiero citar aqui, por lo claro de la doctrina y mds que nada por la in-
discutible autoridad de Savigny, el siguiente pasaje: L'appellativo di boma eccle-
siastica attributo alle pie fondazioni va intesso, secondo l'autore nel senso che il
loro patrimonio si trova sotto linfluenza e sorviglianza della autorita ecclesiati-
che, e che partecipa ai privilegi dei quali godono i beni della Chiesa. Con cio pero
non si intendera in alcan modo di negare alle persome giuridiche di questa specie
un'esistenza per se stante, ed é un errore dei tempi pin recenti l'attribuire, come
alcuni fanno, a quella espressione um tal significato. Savigny, C., Sistema del
diritto romano attuale, t. 1, p. 245 ss., trad. Scialoia.
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tenecer a una persona —pertinere ad aliquem— sino que pue-
de pertenecer también a un fin —pertinere ad aliquid—; un
patrimonio o universitas bonorum consagrado a un fin, pue-
de constituir persona moral no colegiada ®°.

De entre los modernos defienden también la personali-
dad moral en la legislacién justinianea para los institutos de
caridad, tres autores que ex professo tratan la cuestién en
sendas monografias: Saleilles ', Nini 3> y Casoria®. Y si de
las monografias pasamos a los manuales de derecho romano,
podemos afirmar que sus autores siguen ensefiando la senten-
cia comin.

Y a la verdad, el estudio atento de las fuentes produce
la conviccién de que Justiniano concedié a los institutos de
beneficencia —desde luégo que no in terminis, pero si impli-
citamente— personeria juridica, al otorgarles patrimonio pro-
pio. Casi todas las Constituciones sobre causas pias, en efec-
to, repiten que los bienes dados por el testador o el donante
pertenecen al establecimiento mismo, a la venerabilis do-
mus *, y si se les da a dichos bienes el apelativo de eclesids-
ticos, es porque estdn bajo la vigilancia de la autoridad ecle-
sidstica y participan de los privilegios de que gozan los bie-
nes de la Iglesia, como atinadamente lo observa Savigny,
segun lo vimos més arriba %.

Si los establecimientos de caridad no hubieran gozado de
patrimonio propio, observamos finalmente, el uso corriente
hubiera favorecido los legados sub modo. El testador en ese
caso legaria al obispo con miras a la construccién de un hos-
pital, v. gr., o un asilo; pero por el contrario, encontramos
con mucha frecuencia los legados directos, hechos a estableci-
mientos que ya existian o por crear, o legados a pobres, los
cuales iban segtin la Constitucién 48 arriba citada, al Ptochium
que los representaba. No es la Iglesia, parece evidente por lo
dicho, el sujeto de propiedad de esos bienes. ; Entonces quién
lo sera? ;Tal vez el fin personificado, o la colectividad ané-
nima de los beneficiarios, o quizis el conjunto de clérigos o
religiosos puestos al servicio del establecimiento? O dicho con

30 Brinz, A., Lemrbuck der Pandekten, t. 1, 61, p. 201 ss.

31 Saleilles, R., Les «pie cause> dans le droit de Justinien. En Mélanges
Gérardin, p. 513 ss.

32 Nini, G., Sull'esistenza de fondazioni automome mel diritto giustiniameo.

33 Casoria, J. M?, De persomalitate iuridica causarum piarum in evolutione
iuris romani usque ad lustinianum.

34 Quecumque vero ad supradictas vemerabiles domus pertinent. Cod. 1, 341,12,

35 Cf. nota 28 supra, y también Cod. 1, 3, 34, 1.
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términos téenicos, j;se tratara de una propiedad de corporacion
o de una propiedad que hoy diriamos de fundacién? Veamos-
lo brevemente.

Tomemos en gracia de simplificacién del problema el ca-
so del legado hecho a pobres o cautivos en general. ;Qué
ocurria entonces? La férmula méas usual era la de la institu-
cién directa: son los pobres, son los cautivos a quiénes se ins-
tituye por herederos. En un principio quiso ponerse en duda
la validez de tales legados como hechos a persona incierta.
Por esto las Constituciones imperiales declararon formalmen-
te valido el testamento y la institucion eficaz, sin que pudie-
ra objetarse las reglas relativas a las persone incerte *°.

Habia otro modo de hacer estas liberalidades en favor
de los indigentes, a saber: constituia el testador un capital,
cuyos intereses debian servir para distribuciones anuales. En
esta segunda forma, ;cémo se ejecutaba el testamento pio,
quién corria con el oficio de hacer las distribuciones? Kl tes-
tador podia encargar un tercero, que venia de esta suerte a
tener el cardcter de verdadero ejecutor testamentario, es de-
cir, tenemos una fundacién por intermedio de un ejecutor
testamentario: tal figura juridica recibia el nombre de epi-
tropé *. Y segin la Constitucién ya citada hace poco, en caso
de que el testador no hubiese designado el ejecutor, tocaba
al obispo de la ciudad del testador, hacer la distribucién a
los pobres o cautivos.

En dicha famosa Constitucion 48 de Justiniano, hallamos
integramente reglamentado lo relativo a este caso, de un ca-
pital dejado por el pio testador, con el objeto de repartir
anualmente sus réditos. Ha de repartir el capital legado el
establecimiento benéfico competente, esto es, el que tiene co-
mo su especialidad el servicio de caridad tenido en cuenta por
el testador, como si la suma dejada es para los huérfanos,
pongo por caso, seria el orfanotrofio el encargado de la dis-
tribucién. Si el testador no lo ha sefialado por si mismo, le-
galmente seria el instituto de su domicilio. Se prevé también
el caso en que hubiere varios institutos de caridad y se indica
cual debia preferirse. S6lo en el caso de que no existiera un
instituto de esa indole, «el obispo o el ecénomo de la santa
Iglesia» reciben el encargo de hacer la distribucién. Y por
fin, —otro caso contemplado en la Constitucion— si el testa-
dor hubiese dejado sélo bienes muebles y en la hipétesis de
que quisiese constituir un capital cuyos réditos debieran re-

36 Cod. 1, 3, 24; 1, 3, 48.
37 Cod. 1, 3, 28.
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partirse anualmente, no de una vez todo el capital, esos bie-
nes debian ser vendidos para convertirlos en inmuebles, de
suerte que sus intereses fueran empleados en las distribucio-
nes que el mismo testador hubiese querido hacer.

No se dice aqui que la liberalidad sea hecha a favor del
establecimiento de beneficencia: éste tan sélo queda encarga-
do de su reparticién y administracién; por lo tanto son los
pobres los que son instituidos herederos o legatarios y el ad-
ministrador del instituto caritativo interviene tinicamente co-
mo intermediario. ;}No es ésta una fundacién en sentido tée-
nico? ;No es ella una figura juridica que se aproxima mu-
cho a nuestras fundaciones, un verdadero patrimoin d’ affec-
tation, en la terminologia francesa, y en la alemana una Stif-
tung? Porque no se trata ya de la creaciéon de un estableci-
miento nuevo, sino de dedicar una masa de bienes a un fin;
y este patrimonio ad aliquid tiene su administraciéon separa-
da, independiente; es decir, es una fundacién bajo la forma
de un patrimonio erigido en persona juridica, una fundacién
en sentido estricto. Se puede por consiguiente afirmar que
el derecho romano del Bajo Imperio admitié las dos formas
o variedades de la fundacion moderna 2.

Sinembargo al hacer esa afirmacion no queremos ni po-
demos decir que fueran las fundaciones del derecho bizantino
enteramente iguales a la Zweckvermdigen alemana; por ello
deliberadamente deciamos hace poco, que la concepcion ro-
mana se aproxima a la idea moderna de la personificacion
de un fin. La romana es una fundacién que representa seres
concretos, beneficiarios de carne y hueso, que tienen por pro-
pietarios a los pobres, los enfermos, los cautivos, etc., cnando
se trataba de un legado a persona incierta; o la venerabilis
domus —el orfelinato, el hospital, etc.—, cuando se trataba
de una liberalidad hecha a favor de un instituto ya existente.
A personas reales en efecto, y concretas, en efecto, atribu-
yeron siempre los romanos la cualidad de sujetos de dere-
cho %, Como en el derecho romano antiguo, tratandose de la
propiedad sagrada, los objetos consagrados a los dioses eran
considerados como el dios mismo, detras de los bienes dados
a las iglesias y obras pias por los cristianos, se veia la perso-
na de Cristo o la del martir y la de los pobres o indigentes *.

38 Cf. Girard, F., Manuel de droit romain, p. 254.

39 Cf. Albertario, E., Il concetto della persona giuridica nel diritto romano,
en Miscellanea Vermeersch, t. 11, p. 7 ss.

40 Cf. Cod. 1, 2, 15 y 25.
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Para terminar, resta decir tan so6lo una palabra que su-
giere la comparacién con el derecho moderno: la mayoria de
las legislaciones de hoy someten las fundaciones a una auto-
rizacién administrativa previa, para aprobarlas simplemente,
a las veces, y otras, para concederlas personeria juridica. La
confirmacién de la autoridad administrativa era necesaria
en el Imperio para autorizar a los collegia y hacer licitas las
corporaciones *'. Parece pues natural que ese sistema se apli-
cara también a las fundaciones de caridad. Y sinembargo, no
encontramos ningtn texto que haga alusién a una autoriza-
cién de tal género. Porque lo que se dice en las Novelas 67 y
131 al tratarse de una wenerabilis domus, evidentemente se
refiere a una consagraciéon o bendicién del obispo para que
ella se catalogue como locus pius, y en forma alguna puede
interpretarse como una concesién por parte del obispo de
personeria juridica a esos establecimientos de caridad. La
consagracion episcopal, como es evidente, no podia tener lugar
cuando se trataba de la distribucién de limosnas, que era fun-
dacion prevista por los textos legales, como quedé dicho
arriba.



SEGUNDA PARTE
LAS CAUSAS PIAS DEL DERECHO CANONICO ANTERIOR AL CODIGO

Textos legales del Corpus Iuris Canonici.
Doctrina de los Decretalistas.
Legislacién tridentina y sus comentadores.

las instituciones nacidas de su seno y alimentadas de

sus principios de caridad para con los semejantes.
En esta parte vamos a estudiar el derecho anterior al Cédigo
piano-benedictino, dejando para méas adelante el comentario
a las disposiciones del Cédigo.

La Edad Media, azotada tan a menudo por el triple fla-
gelo de las guerras, la peste y el hambre, ve surgir por todas
partes en los nuevos reinos cristianos, los establecimientos
donde se practican todas las obras de misericordia, porque
si con razon esa fue la edad de la fe, la historia auténtica jus-
tifica para ella el titulo glorioso de edad de la caridad.

En los campos, donde impera el sistema feudal, el sefior
es el defensor nato de los siervos y menesterosos que vienen
en busca de proteccién al castillo contra las bandas armadas
que infestan -la region, pero en esa tarea encuentran una
ayuda preciosa en el clero de las parroquias rurales y en los
monasterios que poseen por lo regular un zenodochium *.

En las cindades sigue siendo la casa del obispo el centro
de la caridad organizada, por decirlo asi, y a la sombra de las
catedrales, al par de las escuelas, se levantan las casas de
misericordia en toda Europa, gracias a la generosidad de los
fieles, quienes con frecuencia, después de donar su fortuna
para esa clase de fundaciones, entregaban herdicamente sus
personas al servicio de los miserables, como los hermanos hos-

NO podia menos la Iglesia de normalizar en su derecho,

1 Por via de ejemplo no mds, pues de otra manera nos hariamos intermina-
bles, alegamos aqui el siguiente pasaje de la regla monacal mds antigua, la de
San Pacomio: Nemo manens in monasterio suscipiendi quempiam ad vescendum
habeat potestatem; sed his mittet eum ad ostium xemodochii, ut suscipiatur ab his
qui huic rei propositi sunt. Y este otro de la historia Lausiaca de Paladio: In
hkoc monte Nitriee una est maxima ecclesia. Prope ecclesiam autem positum est
xenodochium. in quo venmientem hospitem toto tempore accipiunt. Migne, P. L.
23, 70; y P. G. 34, 1021,
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pitalarios o los fratres et sorores leprosorum ®. Hay que afia-
dir que a esta competencia de la caridad entraba también la
autoridad civil, representada por los reyes, como Carlomagno,
que recuerda en una de sus capitulares que siguiendo la tradi-
cién de los Santos Padres, los bienes de la Iglesia, dones de
la piedad de los fieles y precio de la redencién de sus pecados,
son el patrimonio de los pobres.

El hecho social de las fundaciones de caridad en la Edad
Media, es bien protuberante; en cambio son relativamente
pocos los textos legales que vamos a poder aducir. Por lo
pronto, el célebre término de causa pia, empleado ya por los
glosadores civilistas, no lo encontramos en el Corpus Iuris
mas que una vez, en una riubrica del compilador San Raimun-
do de Peiiafort; hospitale, que vino después a tener un sig-
nificado genérico, ocurre con mas frecuencia en las Decretales,
no en el Decreto de Graciano 3, y mas a menudo aiun, el voca-
blo heleno zenodochium, importado de Bizancio, como tuvi-
mos ocasion de verlo en el anterior capitulo: en el Decretum
una vez, a saber, en el c. 39 de la Causa xvi donde San Gre-
-gorio prohibe que se elija como obispo al abad de un xeno-
doquio de Autun en el reino de los Francos; y fuera de eso,
en las Decretales unas dos o tres veces.

En éstas, en el titulo xxxv1 que lleva por ribrica, «de las
.casas religiosas en cuanto estan sujetas al obispo» del libro 11,
-es donde mas doctrina encontramos, aunque no ex-professo,
‘sobre los institutos de caridad. Asi por ejemplo, el capitulo 1x
reproduce una decretal del Papa Kugenio I del afio 655 en
que encarga a la solicitud de los obispos se ordene para uti-
lidad de aquellos en cuyo favor fueron fundados. los xenodo-

quios y otros lugares semejantes *.

Pero el texto mas famoso de las Decretales, que habia de
renovar méas tarde el Tridentino, es el cap. 2 del libro 11 de
las Clementinas, en el titulo x1 y bajo la misma ribrica, y

) 2" Le Grand, Les Maisons-Dieu. Leurs statuts au XHI -e. siecle, en Revue
“des Questions hustorlques, 1 juil. 1896, p. 101. Por lo que hace a los obispos de
Roma, segin el Liber pontificalis, estos Papas hicieron restaurar xenodioquios:
Esteban II, a. 752-757; Hadriano I, a. 772-795; Sergio II, a. 844.847; Leén III,
a. 795-816; S. Gregorlo I, a. 590-604 de patricio romano hecho monje, hizo cons-

truir un hospltal a la puerta de su casa que habia convertido en monasterio.

8 Smgular lmportancla, por haber dado lugar a los glosadores a hablar de
las ‘causas pias, tiene el texto Decretum Gratiani c. 2, C. 1, q. 2. Hoc ius —de
no enajenar los bienes de la iglesia— porrectum est ad omnem venerabilem locum,
omneque collégium, quod <cactio pia> comstituit, ut mec res eorum pignoretur, to-
mado ‘por Graciano de una Constitucién imperial de Ledn y Antemio.

4 De xemodochiis et aliis similibus locis per sollicitudimem Episcoporum in
quorum dicecesi existunt, ad easdem utilitates quibus constituta sunt ordinentur.
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que reproduce un decreto del Concilio xv ecuménico de Fran-
cia, bajo Clemente V. Se dispone en él, en substancia, que los
rectores de hospicios, leprocomios, hospitales, ete., no deben
mostrarse negligentes en la administracién de los bienes de
esos institutos, ni abandonarlos a los usurpadores, o emplear
sus réditos en provecho propio. Estos establecimientos no
pueden conferirse en beneficio a un clérigo secular, sino que
su administracién sera confiada a hombres idéneos y de buena
reputacion que deberén, a la manera de los tutores, prestar
juramento, levantar inventario y rendir anualmente sus cuen-
tas. Este decreto no se aplica a los hospitales de las érdenes
militares o caballeros y monjes. Finalmente quiere el Conei-
lio que se conserven las antiguas costumbres de esos lugares
pios en cuanto a la administracién en ellos de los santos sa-
cramentos y la celebraciéon de los divinos oficios °.

HEs relativamente bien poco lo que sobre los institutos
de caridad encontramos en el derecho canénico medioeval,
no obstante lo florecientes que eran entonces. Se recalca a
cada paso en esos pocos textos legales, el derecho y la obli-
gacién de los obispos de vigilar y mirar por ellos.

Algo méas abundantes son los textos del Corpus inris
sobre fundaciones estrictamente tales, o sea las constituidas
por una masa de bienes con un fin pio o caritativo. Asi, al
tratarse de los testamentos, se urge a los herederos y fideico-
misarios la obligacion de cumplir las dltimas voluntades he-
chas con una intencion sobrenatural, para socorrer a los des-
validos. Del Decretum Gratiani por ejemplo, aduzecamos estas
palabras de San Gregorio a un subdidcono por nombre Sa-
bino: «Hs sacrilego y contra toda ley, el querer retener con
prava voluntad, lo que se ha dejado a los lugares pios», tér-
mino con que se designaba ya desde la legislacién bizantina
los institutos de caridad ®.

5 Seria largo transcribir todo. el texto latino de la decretal, por ello nos con-
tentamos con la ribrica, que es como sigue: Pomens Constitutionis causam siatuit
hospitalia reformari per collatores ipsorum, et cogi rectores eorum ad comserva-
tionem locorum et suorum iurium, et ad hospitalitatem temedam statuens per
locorum ordinarios suppleri defectum vel megligentiam collatorum, étiam
circa exempta. Par. 1° pracipit, hospitalia in beneficium nom comcedi, nisi in
duabus casibus, et reprobat comtrariam comsuetudinem, submittens guales esse
debeant, quibus administratio ipsa committitur, et de ipsorum iuramento, inven-
tario et ratione reddenda, et decretum apponit. Par. 2¢ declarat constitutionem non
extendi ad hospitalia religiosorum et militarium ordinum. Par. 3% comservat am-
tiquas consuetudines talium locorum circa divina officia et sacramenta. .

6c 4, C xvi, q. 45 c. 4, C. xm1, q. 2, que es otra cita de San Gregorio:
ultima voluntas defuncti omnibus modis comservari debet; y cc. 9, 10 y 11 de la
misma cuestién y causa en donde se conmina con la excomunién a los que no
cumplen o tardan demasiado en cumplir con esas Gltimas voluntades, porque son,
dicen las fuentes citadas, los que tal hacen, como asesinos de los pobres.
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De las Decretales de Gregorio IX bastenos con citar y
compendiar nada maés, tres textos, los mas explicitos y claros:
sea el primero una decretal de Inocencio III del afio 1119 en
que manda al obispo de Lyon haga valederas las donaciones
de posesiones en favor de monasterios u otros lugares reli-
giosos, no obstante que se hubiesen hecho en la forma vulgar-
mente llamada scotatio ’. Es evidente que el término aliis re-
ligiosis locis designa los establecimientos de caridad, por la
contraposicién al término claustris, monasterios. Aparece ade-
més claramente la causa de la donacién, esto es, el motivo so-
brenatural que implica toda causa pia, por las palabras pro
suorum vult remedio peccatorum conferre: el donante da sus
posesiones movido del deseo de expiar sus pecados o satisfa-
cer por ellos 8,

El segundo texto que aducimos es el c. 17 del titulo 26
de testamentis et ultimis voluntatibus, en el libro 1. Se trata
de una decretal de Gregorio IX en la que el Papa reclama
contra el abuso de clérigos y laicos que constituidos ejecuto-
res testamentarios, aplican a otros usos lo que el de cuius
dejara para ser empleado en usos pios. Los obispos por lo
tanto deben velar por la ejecucion de todas las voluntades
pias, y deben al efecto compeler a los ejecutores testamenta-
rios, a fin de que esos bienes sean integra y fielmente em-
pleados en usos pios, conforme a la voluntad de los difuntos °.

Y en el c. 19 —del mismo titulo y libro— también Grego-
rio IX, urge esta disposicion en el caso de dos ejecutores tes-
tamentarios, uno clérigo, el otro laico, cumplan lo legado a
los venerables y pios lugares, para cumplir asi la dltima vo-
luntad del testador *°.

En vano buscariamos en los textos citados o en otros de
las Decretales, el término Cause pie, bien que ya andaba en
las glosas de los romanistas bolofieses, que habian encontrado
a mediados del siglo x1 las Pandectas.

7 Qué era scotatio se dice en la decretal citada: in huiusmodi domationi-
bus modicum terree comsuevit in manu accipere, vel in extremi palii quod manu
pralati ecclesie sustinetur, aut super altare ponemdum sub testimomio videntium
et audientium. Y en la edicion del Corpus de Pithou, se dice en una nota: Scof
dicitur quod ex diversis rebus in unum acervum aggregatur.

8¢2 x, 1,4
9 ¢ 17, x, 1, 26.
10 ¢, 19, x, 1, 26.
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Para los glosadores civilistas ! las fundaciones piadosas
van a la par de las iglesias, y al igual de ellas son clasifica-
das bajo el mote general de corporaciones, cuyos miembros
son los pobres, los enfermos, en una palabra, los socorridos
en el establecimiento caritativo. Prueba de ello sea el siguien-
te pasaje de la Suma del Placentino: Hodie capit collegium
decanorum, monachorum, sanctimonialium, et miserabilium
personarum in xenodochiis degentium ™,

No se insinta entre ellos la idea de lo que mas tarde se
llamaria una fundacion.

Pero es mas, ni siquiera los Decretistas se preocuparon
de recoger para elaborarla y perfeccionarla, la teoria de los
glosadores sobre la persona moral de los institutos de cari-
dad, y asi no hay tampoco en sus comentarios asomos de la
fundacién en sentido estricto 3.

Como conclusién, debemos hacer hincapié en la afirma-
cién de que tanto en el Decretum como en las Decretales, y de
igual manera, en la doctrina de Decretistas y Decretalistas,
se reconoce sin lugar a duda, de una manera practica, la per-
sonalidad juridica de los establecimientos caritativos: no otra
cosa significa el que puedan poseer y adquirir bienes, y pue-
dan obrar en juicio. Esos establecimientos eran ademas equi-
parados en un todo a las iglesias y monasterios, como ya se
observ6; ahora bien, éstos tenian capacidad juridica y go-
zaban de ciertos privilegios de que participaban también los
institutos de caridad, tales como el derecho de asilo, hacer
valederos los legados o testamentos informes en su favor,
tiempo de usucapion més largo, exenciéon de impuestos 4.

Si la reforma protestante fue un golpe violento para la
fe en Europa, para la beneficencia, para los pobres socorri-

11 Glossa era el nombre dado a comentarios escritos en las mdrgenes de las
colecciones juridicas, que de ordinario consistian en una explicacién literal del
texto. Muy célebres entre otros, fueron Irnerio, Rogerio, Arberico, el Placentino
y Acursio.

12 Summa del Placentino, 1, 2. p. 3. Cita de Gierke, Das deutsche Gemossens-
chagtrecht, t. 3, p. 198.

13 Gillet, P., La personalité juridique em droit écclesiastique, prueba que tan-
to los Decretistas como los Decretalistas no tenian otro concepto de la persona
juridica distinto de los romanos que no conocieron mds que el collegium. Como
ejemplo sirva este lugar de Hugucio, comentando la palabra cactio piadal c. 2,
C. X, q. 2: id est, actus ex pietate provemiens, hoc dicit ut excludantur collegia
laicorum sive licita sive illicita et comprehendit gemeraliter ommes ecclesias et
xemodochia et brephotrophia et geromtocomia et nosocomia et huiusmodi.

14 Cf. v. gr. estas palabras del Decretalista Siniblado de Flisco, después
Inocencio IV en su comentario al ¢. 3, X, 1, 19: Prebenda potest habere iura
sua et possidere sicut episcopatus, abbatia, hopitale vel quecumque alia domus
vel administratio. Citado por Gillet, o. c., p. 108 en la nota 1%,
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dos por la caridad cristiana de la Edad Media, fue una ver-
dadera catastrofe. Y la causa es clara: las fundaciones de
caridad eran obra sobre todo de los obispos, sacerdotes y
monjes: la reforma, al secularizar los bienes eclesiasticos, y
més que nada, al destruir ferozmente monasterios e iglesias
durante las guerras religiosas, destruyé el apoyo de las fun-
daciones piadosas, sec) las fuentes de la caridad.

Como sucede siempre, a la base de este hecho histérico
de la destruccion de los establecimientos de caridad, esta un
error dogmatico. Pero efectivamente, habia sentado el falso
principio de que la fe sin las obras es la que justifica; las
obras de caridad —es consecuencia logica inmediata— son
intdtiles para la salvacién. Es inevitable entonces el desenfre-
no del egoismo. Asi, jqué de extraiio tiene que el ambicioso
Alberto de Brandeburgo se apodera en 1525 de los bienes
de la Orden Teuténica de la que era gran maestre para pro-
clamarse duque de Prusia, y que fuera imitado en seguida
de los grandes y pequefios sefiores alemanes, que se lanzaban
al asalto de los conventos y bienes de la Iglesia, para satisfa-
cer sus pasiones con los dineros de los pobres? Kl propio Lu-
tero llegé a confesar con admiracion que admira a su vez,
la decadencia de la caridad, merced a sus doctrinas. «Desde
que se ha hecho oir a las gentes la palabra libertad, no ha-
blan de otra cosa y se sirven de ella para rehuir el cumpli-
miento de todos los deberes. Si soy libre, raciocinan, puedo
entonces hacer cuanto me venga en talante, y si no se salva
uno por las obras, ;por qué habia de imponerse privaciones
‘para hacer, por ejemplo, limosnas a los pobres? Si no dicen
esto con estos formales términos, todas sus acciones denotan
que este es su secreto sentir. Se comportan siete veces peor
-bajo el reino de la libertad que bajo la tirania papal» 5.

Y Jorge Witzel, sacerdote casado y luterano de la hora
de prima, ve también claro, y escribe en 1535 : «<Reprocho a los
reformadores el destruir casi por completo o de hacer iniitiles
los establecimientos fundados por nuestros mayores a gran
costa suya en favor de los pobres, lo que es igualmente con-
trario a la justicia y a la caridad del préjimo. Les repro-

' cho haberse apropiado los tesoros de las iglesias, sin que de
ello resultara provecho para los pobres... Todo el mundo
coincide en reconocer que los miserables llevan hoy dia una

vida 'atin méas dura que antes, en tiempo de la Iglesia Ro-

manay 6,

16 ‘Déllinger, 1. von, Die Reformation, t. 1.
16 Jbidem.
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Gloria muy grande de la Iglesia Catélica fue que en me-
dio de tantas turbulencias causadas por la invasién del pro-
testantismo, se hubiera reformado a si misma por medio del
Concilio de Trento. Los Padres de dicho Concilio vuelven su
atencion a todos los abusos y dictan reglas sapientisimas,
provistas de las necesarias sanciones, para restablecer la
disciplina y el orden. Los establecimientos de caridad no po-
dian escapar a la vigilancia de los reformadores catélicos, y
eso recuerdan a quienes quizi lo hubieran olvidado, las tradi-
ciones de los primeros siglos de la Iglesia y afirman contra
los protestantes la imperiosa necesidad de las obras buenas
para salvarse.

Los obispos deben apacentar sus ovejas, no sélo con la
predicacion de la palabra divina y la administracién de los
sacramentos, sino con el ejemplo de todas las obras buenas,
y tomar paternal cuidado de los pobres y demas miserables 1.

Los administradores de hospitales o asilos para los pe-
regrinos o los enfermos, deben desempefiar con toda exaecti-
tud sus cargos y para ello los ordinarios de lugar vigilaran
que todos los hospitales en general sean bien y fielmente go-
bernados, aun los que gozan del privilegio de exencién, salvo
los que estén bajo la inmediata preteccién de los reyes '8,

Dichos administradores, fueren clérigos o laicos, debe-
rin rendir cuentas anualmente al ordinario, sin que pueda
alegarse privilegio o costumbre en contrario!®. En el capi-
tulo 8 ha poco citado, constituye el Concilio a los obispos como
ejecutores natos de todas las liberalidades con fin pio, ya
mortis causa, ya inter vivos. En cuanto a la conversién de los
institutos de beneficencia, manda el Concilio que si los hos-
pitales fundados para recibir una clase determinada de pere-
grinos, enfermos u otras personas, si en el lugar donde estin
no hubiere tales personas o en nlimero muy exiguo, se des-
tinen los bienes de la fundacién a otra obra simil o més ttil,
segln el tiempo y el lugar, pero esa conversién la hara el
ordinario, asesorado por dos del capitulo, peritos en la mate-
ria y escogidos por el mismo ordinario, salvo siempre el caso
de que el fundador, en el acta de fundacién hubiere determi-
nado lo contrario 2°,

17 Conec. Trid. Sess. xmi, de ref. ¢. 1.

18 Conc. Trid. Sess. vi, de ref. c. 15; y Sess. xxi1, de ref. c. 8.
19 Ibidem, c. 9.

20 Sess. xxv de ref. c. 8.
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Finalmente, con palabras muy graves, conmina el Con-
cilio con la pena mayor de excomunién reservada al Sumo
Pontifice, a los usurpadores de los bienes eclesidsticos y de
los establecimientos de caridad 2%

Después del Concilio de Trento, en el siglo xvir y prinei-
pios del xv, se inaugura la edad de oro del derecho canéni-
co, a decir de los historiadores del mismo. El método simple-
mente exegético de los textos legales se mejoré con los estu-
dios filolégicos, histéricos y criticos introducidos por el Re-
nacimiento, y fue entonces cuando florecieron los grandes
tratadistas como Fagnano, Préspero Lambertini —el futuro
Benedicto XIV— en Italia; Thomassin en Francia; Babosa,
Gonzélez Téllez en Portugal y Espaiia; Reiffenstuel, O. F. M.,
v los tres jesuitas Pirhing, Schmazgrueber y Picher en Ale-
mania, por no citar sino los mas conocidos 2.

BEstos tratadistas postridentrinos, por regla general, es-
cribieron sus comentarios siguiendo el orden de las Decreta-
les, de suerte que nuestra materia la tratan sobre todo al
comentar el titulo xxxvi De religiosis domibus ut episcopo
sint subiecte del libro 11, y su doctrina es concorde y uni-
forme 2. Se proponen ante todo la cuestién de si los institutos
de beneficencia son domus religiosa que como tal estén sujetos
a la vigilancia del obispo y gocen de los privilegios de ellas.
Para absolver tal cuestion, distinguen muy atinadamente en-
tre locus sacer —lugar sagrado— como son las basilicas, tem-
plos, etec., destinados al culto con la consagracion o bendicién
episcopal; la domus religiosa o locus religiosus, —lugar ¢
casa religiosa— en sentido especifico, que no han sido con-
sagradas pero si erigidas con autorizacién del ordinario, pa-
ra ejercitar en ellas obras de piedad o misericordia, y locus
pius o domus pia —casa o lugar pio— nombre con que se
designan las casas fundadas para el ejercicio de obras de
caridad, pero sin que ellas hayan sido consagradas ni haya
intervenido para nada en su ereccién la autoridad eclesidsti-
ca. Sinembargo esta tltima expresion, locus, domus pia, tiene
en estos tratadistas a las veces, un sentido genérico, designan-
do con ella también los loca religiosa. Quiere decir pues, que

21 Sess. xxu de ref. c. 11.

22 Cf. v. gr. Van Hove, A., Commentarium Lovaniense in C. I. C. vol. 1, t. 1.
Prolegomena, p. 283; Zeiger, 1., S. J., Historia iuris camonici, 1, p. 85.

23 Cf. v. gr., Pirhing, E., S. J., Universum Ius camomicum sec. titulos Decret
nova methodo explicatum, lib. mi, tit. 36; Reiffenstuel, A., O. F. M., Ius canomi-
cum umiversum, ibidem. Gonzilez Téllez, E., Commentaria perpetua in singulos
textus quingue librorum Decretalium Greg. 1X, lib. m, t. 36; Schmalzgrueber,
F., S. J, lus ecclesiasticum universum, lib. m, tit. 36,
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dicha expresién tiene dos sentidos, lato el uno para compren-
der los establecimientos en cuya fundacién interviene la auto-
ridad eclesidstica, y otro estricto y especifico, para designar
precisamente los institutos profanos, erigidos sin interven-
cién del ordinario del lugar.

Los establecimientos de caridad —que reciben el nombre
genérico de hospitale, el correspondiente griego de wenodo-
chium va desapareciendo— fundados con la intervencién del
obispo que son por ende lugares o casas religiosas en sen-
tido estricto, estin bajo la jurisdiccion del ordinario de la
didcesis en que estdn situados, de modo que la carga de la
prueba pesa sobre el que alegare la exencién, pues el obispo
habet intentionem in iure fundatam, se decia entonces, esto
es, la presuncion de que caia bajo su jurisdiccién estaba a su
favor. Si el establecimiento era solo domus o locus pius, eri-
gido con autorizacién del principe secular, estaba sometido a
la jurisdiecién episcopal del Ordinario del lugar tnicamente
en el caso que el patrono o el fundador hubieren muerto, pues
el obispo, como ejecutor nato de las voluntades pias de los
difuntos, debe mirar por que éstas se lleven a efecto.

En concreto la jurisdiccién episcopal sobre los estableci-
mientos de caridad abrazaba, primero, el derecho de vigilan-
cia aun de los hospitales exentos, porque el Tridentino dio
a los Ordinarios ese derecho, como Delegados de la Santa
Sede **. En segundo lugar, el derecho de exigir cuentas a los
administradores, lo cual se extendia a todos los lugares pios,
aun no religiosos, sin que obstara para el ejercicio de ese de-
recho el que la cuenta debiera darse ya a otros designados
por la costumbre, privilegio o estatuto particular. Podia si
el fundador, en el acta de fundacién, —lo permitian los sa-
grados ciAnones— exonerar expresamente a los administra-
dores de la obligacién de rendir cuentas al Ordinario dio-
cesano.

Dando Schmalzgrueber la razén de por qué el derecho
de rendicién de cuentas al ordinario vale aun para los admi-
nistradores de hospitales que sean loca pia no mas, dice: hu-
wsmodi loca, licet religiosa non sint, quando in eorum erec-
tione auctoritas ecclesiastica mon intercesserit, pia tamen
sunt; piarum autem causarum generalem administrationem et
curam habet episcopus *. Cita que hacemos en honor del tér-

2% Sobre el valor de la férmula tamquam Sedis Apostolice delegatus, muy
usual en el derecho tridentino, cf. Wernz, F. X., Ius Decretalium, 1, n. 694,
25 0. c. tit. 36.
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mino celebérrimo de causas ptas, que habia ya adquirido car-
ta de cindadania en el derecho, con un sentido objetivo.

Una tercera consecuencia se derivaba del caracter de
loca religiosa de los Hospitalia erigidos con intervencion de
la autoridad eclesidstica, hoy diriamos con personeria ju-
ridica eclesidstica: su perpetuidad e invariabilidad de desti-
nacién. Estas fundaciones, destinadas para determinados usos
o para aliviar la miseria de determinados pobres, no pueden,
sin la autoridad eclesiastica, destinarse a otras personas o
convertirse en otros usos aun pios. Vimos arriba la excepcion
que pone el Tridentino y los requisitos para la trasforma-
cion de estas fundaciones. Lo que vale asimismo para hospi-
tales que sean meramente loca pia, cuando el fundador hu-
biere muerto, de un modo anélogo o como lo explicAbamos
del derecho de visita.

Esta acorde por fin la doctrina postridentina en afirmar
que los hospitales no son beneficios, en sentido candnico,
ni pueden conferirse en titulo beneficial, de modo que sus
rectores o administradores, que pueden ser por otra parte,
laicos, no reciben un beneficio sino un oficio o administracién.

Por lo que respecta a estos rectores o administradores,
podian ser laicos, como lo acabamos de observar, con tal de
que fueran hombres idéneos para el oficio y de buena repu-
tacion, de suerte que pudieran regir los establecimientos y
sus bienes titilmente, empleando los réditos de ellos fielmente
en beneficio de los pobres y no en otros usos ?®. Debian pres-
tar juramento, a modo de los tutores y hacer inventario de
todos los bienes, muebles e inmuebles.

Tan abundante y clara doctrina sobre las causas pias se
complementa, como es natural, con lo que nos dicen los Decre-
talistas, en especial los postridentinos, en el comentario al ti-
tulo xxvi del libro 1, rubricado De Testamentis et ultimis
voluntatibus, y con especialidad al explicar el célebre cap. x1
de Alejandro III, el famoso canonista Rolando Bandinelli,
a los jueces de Velletri sobre los testamentos privilegiados en
favor de las causas de piedad y misericordia. Asi por ejemplo,
Reiffenstuel expone largamente cémo es valido el testamen-
to no obstante haberse omitido las solemnidades legales, con
tal de que se haya guardado lo exigido por el derecho natu-
ral, cuando ese testamento haya sido otorgado en favor de
una causa pia, entendiendo por tal ommnia loca ac instituta

26 Cf. Pirhing, 1. c. par. 4, xvn,
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pia, qualia sunt ecclesia, monasteria, hospitalia, nosocomia,
confraternitates, item pauperes omnes. .. *

Es aqui precisamente, en el ¢. 11, m1, 26, y en el titulo
anterior, al tratar del destino que los clérigos deben dar a los
bienes del beneficio que excedieren la congrua sustentacion,
donde los postridentinos nos dan la nocién, ya perfectamente
formada de la causa pia. Es interesante ver la definicién que
de ella trae el P. Luis de Molina, S. J. no menos célebre mo-
ralista que dogmitico, definicién muy citada y repetida en
tratados y manuales posteriores. «Entonces, escribe Molina,
se dice que se deja a favor de una causa pia, cuando se deje
en bien del alma propia, como cuando se deja una limosna pa-
ra los pobres, o para un monasterio, o para una iglesia, o para
redimir cautivos, o para dotar una huérfana, o para el culto
divino, en sufragio de su alma o la de los otros fieles difuntos.
En una palabra, lo que principalmente se hace por Dios, o
en satisfaccién de los propios o ajenos pecados, se llama co-
sa o causa pia» 2. Y el doctor navarro, Martin de Azpilcueta,
citado aqui por Molina, observa: «Cudles sean las obras pias,
nadie encuentro que lo explique a cabalidad, aunque muchos
lo tocan... todas y solas las obras pias que pertenecen al
culto divino, la piedad y la misericordia. Por eso son tales
todas las obras que principalmente se hacen por Dios —prop-
ter Deum— las obras de misericordia espiritual y las siete
de misericordia corporales» 2. MAs concisa y comprensiva
es la definicién que tenemos en el libro De causis piis impreso
en Lyon en 1686, cuyo autor es el espafiol Mostazo y que dice
asi: «Hay causa pia cuando se da algo por Dios, para el cul-
to divino y otras obras de misericordia, por bien del alma .

Como se ve, es pues muy amplia la nocién de obra o causa
pia. Se debe si notar, por ser de capital significaciéon para la
interpretacion del derecho del Cédigo, como la nota carac-
teristica en la nocién de causa pia, es la intencién sobrenatural
del que hace la liberalidad: Dei, finisque supernaturalis in-
tuitu, por Dios o por la salvacién del alma. Es precisamente
esa intencién o fin del operante, el que hace tan amplia la
nocién, de suerte que esa intencién pia puede hacer que la
liberalidad hecha a un instituto no pio, sea en la nomencla-

tura juridico-canénica, una verdadera causa pia.

27 Reiffenstuel, o. c. in hunc titulum, paragrapho vi%,

28 Molina, L., De iustitia et iure, tract. 1, Disp. 134.

29 Azpilcueta, M., De reditibus beneficiorum ecclesiaticorum, Mon. 29.
30 Mostazo, F., De causis piis.
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Puede darnos una idea muy clara de la amplitud de la
causa pia, un catilogo que nos presenta Mostazo en el capi-
tulo segundo de su obra ya mencionada. Es causa pia 1) lo
que se deja a los pobres; 2) lo que se deja por la salvacion del
alma o satisfaccién de los peeados, una suma de dinero para
la celebracién de misas con esos fines; 3) lo que se deja a los
hospitales, bien que éstos no sean lugar sagrado, porque alli
se ejercitan obras de caridad; 4) lo que se deja a los altares,
oratorios o iméagenes; 5) lo que se deja a las confraternidades
si erigidas eclesiisticamente, por ser entonces religiosas; si
no, en la hipétesis de que se ejerciten alli obras pias, pues
entonces parece que se deja no a las personas de la confra-
ternidad sino a las obras pias; 6) lo que se deja para la re-
dencién de cautivos; 7) la dote que se da a una joven para que
contraiga matrimonio, si es pobre; 8) la pensién alimenticia
que se deja a un pobre; 9) el legado para que una joven in-
grese al claustro; 10) el legado para que una mujer de mala
vida se convierta; 11) el legado para estudios, pues los estu-
diantes, en opinién de Mostazo, se cuentan entre las personas
miserables (cum sholares inter personas miserabiles anume-
rentur); 12) lo que se deja para los seminarios; 13) para cons-
truir un monasterio; 14) para construir un monumento, en
un cementerio o iglesia; 15) para reparar iglesias; 16) para
las viudas, pupilos, si son pobres, pues son personas misera-
bles; 17) por fin, para los Monte-pios, pues prestan dinero
o grano a los pobres . Sin duda que esta lista ya tan copiosa,
se puede acrecer con otros ejemplos de causas pias en uso
en el siglo xvii, como los legados para la conversién de los
indigenas de Indias, de modo que el catilogo de Mostazo
traserito, tiene un valor de ejemplo y no es exhaustivo.

31 Q. c. cap. I



TERCERA PARTE
DERECHO ESPAROL INDIANO SOBRE FUNDACIONES PIAS

Fundaciones pias en la Colonia.
Legislacion de la Recopilacion de Indias.

NTREMOS a estudiar el derecho colombiano sobre las
fundaciones de caridad. No estd por demis echar una
rapida ojeada a la legislacién vigente en el periodo de-

nominado la Colonia en nuestra historia. Nos fijaremos més
que en el derecho de la Peninsula, en el llamado Derecho in-
diano, esto es, las normas juridicas dictadas por los monarcas
espaiioles como aplicables en sus colonias de Hispano-Amé-
rica o Indias Occidentales, cual se las llamaba entonces, co-
dificado casi todo en las muy célebres Leyes de Indias en el
afio de 1680, de mandato de Carlos I1 %

También en nuestra Patria, —hay que notarlo desde el
principio— la pagina de la beneficencia y del efectivo soco-
rro del menesteroso, la escribié la Iglesia Catolica, como lo
persuade una mirada a la historia. Ella efectivamente nos
dice que el primer arzobispo de Santa Fe, Fray Juan de los
Barrios, franciscano, hizo donacién en 1564 de sus casas para
que sirvieran de hospital de pobres, nombrando por patronos
de su fundacion a sus sucesores; fundacién que fue comple-
tada con la cuantiosa herencia del P. Merchéan % Eclesiasticos
igualmente fueron los fundadores de hospitales en varias ciu-
dades importantes, como escribe el valiente polemista catélico
D. José Joaquin Ortiz: «Ved al P. Francisco Fernandez fun-
dando el hospital de Cartagena; al P. Fabian Diaz, el de Pana-
ma; y al P. Juan de Burgos, el de Nata(?); al P. Francisco
Gonzalez, el de Santa Marta; y el de Cali a los PP. Juan de
Heredia y Juan de Umaiia; y el de Honda al P. Pedro Sanchez
Gareia; y el de Cicuta al P. Domingo Cancino; y el de Mede-
llin al P. Marcelino Trujillo; y el de Piedecuesta al P. Juan
Nepomuceno Guevaray 3.

Es justo referir e¢émo los muy cristianos presidentes y
virreyes que representaban en estas tierras al Rey catolico, se
preocuparon explicitamente en hacer fundaciones benéficas
para aliviar las miserias corporales. Cuenta nuestro historia-

1 Cf. Ots y Capdequi, J. M., Manual de Historia del derecho espanol en las
Indias. Cap. Las fuentes del derecho indiano; Gémez Hoyos, R., Pbro., Las leyes
de Indias y el derecho eclesidstico, cap. 1.

2 Ibaiiez, P. M., Papel Periédico ilustrado, 1883, p. 278, cita de Fernindez,
J. M. y Granados, R, S. J., Obra civilizadora de la Iglesia en Colombia.

3 Ortiz, J. J., Cartas a un sacerdote catélico, citadas ibidem.
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dor D. José Manuel Groot, que el Presidente don Martin
Saavedra «queriendo erigir una obra de beneficencia piblica
que perpetuase su memoria en el Nuevo Reino, informé al
Rey sobre la necesidad de establecer en Santa Fe una casa
de expositos y que juntamente sirviese de recogimientos *.
Y que el Virrey Florez en 1776, en ejecucién de una cédula
real de dos afios atras sobre establecimiento de casas de hos-
picio para pobres, reorganizo el que ya existia en Bogota, en
colaboraciéon del arzobispo sefior Alvarado Castillo, dispo-
niendo que las limosnas y socorros que se solian dar a los
pobres en las casas y en las porterias de los conventos, se
dirigiesen en adelante al hospicio. Practicé por esos mismos
tiempos una visita con el fin de mejorar los hospitales, Fray
Nicolas de la Concepecion Delgado, de 1la Orden de los Hos-
pitalarios, a cuya desvelada caridad y abnegacién estaba en-
comendado el gobierno de ellos 5. Normas muy pormenoriza-
das, en consonancia con el espiritu de cesaropapismo domi-
nante en la época, sobre el modo de administrar los hospita-
les de Indias, habia impartido Felipe IV en 1625, a los dichos
religiosos hospitalarios, que son la ley 5* del titulo 1v, libro
19 de las Leyes de Indias.

Un dltimo ejemplo y muy eximio de fundacién caritativa
en este periodo, no queremos dejar de aducir, de iniciativa
privada, debida al espiritu genuinamente cristiano de dos
conyuges de Mompox, Pedro Martinez de Pinillos y Manuela
Tomasa Najera. En la relacion de méritos y servicios de Pi-
nillos se nos refiere:

«...conocimiento cuin grato es a los ojos divinos el establecimien-
to fundacion de aquellas obras piadosas, al mismo tiempo ceden en su
mayor honor y gloria, resultan también en beneficio e instrucciéon de los
fieles, socorro de las misericordias y alivio de los necesitados y especial con-
suelo de los oprimidos de las enfermedades y deméas calamidades, delibe-
raron de su espontinea voluntad, mediante carecer de hijos y otros here-
deros forzosos, hacer en vida varias fundaciones. ..; con unas miras tan
interesantes en beneficio ptblico, entraron ambos esposos en la idea de
erogar una parte considerable de sus fondos en algunos establecimientos
utiles a la ensefianza publica, provechosa a la humanidad y a lo més pro-
pios al fomento de la industria y comercio. Con ese objeto, en escritura
que otorgaron ambos cényuges en dicha villa de Mompox, en 28 de mayo
de 1801 impusieron sobre sus bienes el capital de 81.300 pesos con apli-
cacion de sus réditos a la ereccion de dos escuelas; a la de un colegio; a la
dotacién de una comida diaria para los presos de la carcel, y que el so-
brante del rédito sefialado a esta obra pia se repartiera por el procurador
general, dando a cada preso medio real los domingos.

4 Groot, J. M., Historia eclesidstica y civil de Nueva Granada, t. 1, c. 16.
5 Groot, 0. ¢. 1, cap. 31.
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Asimismo fundaron Pinillos y su esposa un hospicio que también
fuese hospital de hombres y mujeres, bajo la advocacién del sacro nombre
de Jesus; de modo que en este hospicio no solo se atiende a recoger per-
sonas miserables y verdaderos mendigos sino al mismo tiempo sea tam-
bién hospital para la curacién de hombres y mujeres.

Habiendo acreditado la experiencia el considerable deterioro y total
ruina que han padecido varios ramos de capellanias y obras pias cuyos
principales se han reconocido en haciendas de todas clases y porciones
de casas, deseando por su parte estos consortes evitar en estas fundacio-
nes semejantes quebrantos y establecerlos bajo pie de seguridad y perma-
nencia, resolvieron que, redimidos que fuesen por ellos aquellos principa-
les, pasasen al cuerpo de comerciantes de la misma villa insinuada de
Santa Cruz de Mompox .

Se hace mencién en la relacién de méritos trascrita, de
una institucién muy frecuente en aquellos tiempos: las cape-
llanias, que no eran otra cosa que una fundacién en sentido es-
tricto, por la cual se imponia la celebracién de cierto niimero
de misas anuales en determinada capilla o altar, afectando
para ello la renta de los bienes que se especificaban.

Ejemplo de estas fundaciones, el primero de que consta
en nuestra historia, es el de los fundadores de Bogota, como
lo refiere el obispo Piedrahita, que pone en boca del capellan
de la expedicién de Jiménez de Quesada, este discurso:

No parece bien en hombres y caballeros tales, mostrarse ingratos y
olvidadizos de tantos compafieros dignos de eterna fama, como los que
han muerto entre los peligros del hambre y de la guerra en las montafas
del rio Grande, sin haber conseguido el premio de sus inmensos trabajos,
teniéndolo merecido por ellos; pues ninguno ignora que fueron ellos los
primeros en allanar las dificultades de los caminos por entre montes y
ciénagas; son ya despojo de la muerte, sin que por esto se hagan inca-
paces ni indignos de entrar en la parte con todos, y para no dar nota que
baste a desdorar nuestros hechos, es justo que las almas de aquellos hé-
roes sean los herederos de los trabajos del cuerpo, disponiendo que sean
socorridos con sacrificios y buenas obras, fundando a este fin una memo-
ria perpetua de misas 7.

Fray Pedro Simén que cuenta lo mismo que Piedrahita,
afiade: «que no hubo alguno que no acudiese a ofrecer segin
la generosidad de su 4nimo: con que se junté una porcién de
tres mil pesos escasos, de todo oro, que de a veinte quilates
reducido monté a mil seiscientos ochenta pesos, como lo dice
el mismo General don Gonzalo Jiménez de Quesada en su tes-
tamente, debajo del cual murid, otorgado en la ciudad de Ma-
riquita el afio 1579» &,

6 Groot, J. M,, 0. c. 11, cap. 41.

7 Groot, J. M,, 0. c. 1, cap. V.
8 Groot., J. M., o. c., ibidem.
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La legislacion colonial, como queda dicho al principio, la
encontramos en ese Codigo admirable de humanitarismo eris-
tiano, que honra a Espafia como nacién colonizadora, la Re-
copilacion de Leyes de Indias. Todo un titulo, el cuarto del
libro primero estd dedicado a tratar de los hospitales. Pasa-
mos pues a referir algunos de esos textos legales.

La primera de las leyes del titulo y libro citados, recoge
una ordenacién del Emperador Carlos Quinto, dada el afio
de 1541, donde manda a los virreyes y audiencias, fundar
hospitales en todos los pueblos de espafioles e indios. Estos
hospitales, como en general los establecimientos de caridad
en su mayoria, estaban bajo el regio patronato y para su erec-
cion se necesitaba licencia del rey °. En sefial de ese regio pa-
tronazgo —tal se decia entonces— en las puertas debian po-
nerse las armas reales y no otras'*. En los hospitales em-
pero, fundados por los particulares, podian éstos dar el pa-
tronato a otras personas, salvo siempre la jurisdiccién sobre
lugares pios que el derecho comin concedia a los obispos %
Mas atn, daban permiso los reyes para que los Ordinarios
diocesanos visitasen los hospitales que estaban bajo su pro-
teecion, no obstante que el Tridentino los hubiese eximido de
esa visita, procurando que ella coincidiese con la de los
oficiales civiles, «para excusar embarazo» *2. A la rendicién
de cuentas al Ordinario, debian asistir también los Diputados
de la ciudad, «para poder representar lo que hubiere contra
ellas» %, La visita debia practicarla el Ordinario sin que cau-
sara ningun derecho a su favor, ¢como expresamente lo ordené
Felipe IV en 1633.

El gobierno de los hospitales en Indias por lo comiin se
confi6 a la Orden recién fundada del espafiol San Juan de
Dios, apéstol de los enfermos, dando el monarca Felipe IV
ordenaciones muy precisas, en demasia, sobre ese modo de
administracién o gobierno, por cédulas de 4 de setiembre de
1652, que se incorporaron en treinta parégrafos que forman
la ley 5% del titulo primero del Cédigo indiano.

En cuanto a la dotacion de estos institutos de caridad,
a lo ya dicho arriba de que eran fundaciones debidas ya al
erario publico, ya a la caridad de los fieles, ya sobre todo a
la operosa caridad de los clérigos, como Fray Juan de Zuma-

9 Ley 29, tit. vi, lib. 1.

10 Ley 42, tit. vi, lib. 1 y ley 10, tit. iv. Lib. 1.

11 Ley 43, tit. v, lib. 1. Cf. Solorzano, J., Politica indiana, t. 1, lib. 1v, cap. ni,
12 Ley 22 tit. 0, lib. 1.

13 Ley 6", tit. 1v, lib. 1.
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rraga, el santo Pastor que conté entre sus ovejas al afortuna-
do indiecito Diego, en cuya tilma pinté el Cielo la imagen de
Santa Maria de Guadalupe, que fundé el hospital de Méjico 5,
afiadamos como cosa curiosa que a esa dotacién contribuian
los propios indios con un impuesto de un tomin que debian
depositar en manos de los corregidores o alcaldes mayores de
sus pueblos . Fluera de eso, tres novenos de las cuatro en que
se dividian los diezmos, se destinaban para la fabrica de Ca-
tedrales y hospitales 7.

Al rey Felipe IV se le relat6 en el Consejo de Indias, en
1651, que por falta de recursos, no podia el hospital de San
Lazaro de Cartagena, asilar y cuidar a los leprosos «que an-
dan divertidos (dispersos) por la ciudad y estancias, de que
resulta el quedar otros muchos tocados de aquel contagio».
Para remediarlo concede el rey al hospital el derecho de an-
claje de los navios que llegaban a Cartagena *®.

Acerca de las capellanias o fundaciones de Misas, no
hallamos legislacion ex professo en el cuerpo legal de Indias;
pero es sabido que se aplicaba aqui con caracter de supleto-
rio, el derecho castellano, segin el cual esas capellanias po-
dian ser laicales o profanas o mercenarias y colativas, segin
que interviniese o no la autoridad eclesiastica en su ereccion
y fiscalizacion de patrimonio afectado a ese fin pio.

Entre las obras pias més favorecidas en los tiempos co-
loniales, ademas de las ya citadas, mencionan los canonistas
hispano-indianos, las mandas para la conversion de los gen-
tiles y para las guerras religiosas contra los turcos *°.

Los bienes de estas fundaciones fueron inalienables e
imprescriptibles, como los de todas las fundaciones eclesias-
ticas en general, hasta que en 1789, por cédula del Consejo de
25 de setiembre, gobernando Carlos IV, mal aconsejado por
su Gabinete de «Filosofos» ordend «enajenar los bienes raices
pertenecientes a Hospitales, Hospicios, Casas de misericor-
dia, reclusion y expoésitos, Cofradias, Memorias, Obras pias y
Patronatos de legos, poniéndose los productos de estas ren-
tas, asi como los capitales de censos que se redimieren per-
tenecientes a estos establecimientos y fundaciones, en mi Caxa

15 Asi consta en la ley 10, tit. v, lib, 1.

16 Ley 7, tit. 1v, lib. 1.

17 Ley 23, tit. xvi, lib. 1.

18 Ley 4, tit. xvi, lib. 1.

19 Cf. v. gr. Murillo-Velarde, Cursus luris canonici Hispani et Indici, t. 11,
tit. xxxvi, 237. Utinam —dice alli el autor— qui in his Indiarum regnis facili
negotio tot opes acquirunt aliquid ad hunc finem (la conversién de los infieles)
applicarent: ojald que los espafioles, que se enriquecen en estos reinos de Indias
con tan poco trabajo, aplicaran algo a este fin,
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de amortizacién, baxo el interés anual de tres por ciento...»
«se invite —concluye el Monarca absolutista— a los Muy RR.
Arzobispos, RR. Obispos y demas Prelados eclesiasticos se-
culares y regulares a que promuevan espontianeamente por
un efecto de su zelo por el bien del Estado, la enajenacién
de los bienes correspondientes a Capellanias colativas y otras
fundaciones eclesiasticas, poniendo su producto en la Caxa
de amortizacion con el tres por ciento de renta anual» 2°,

Esta ley, primer eslabén de la cadena de despojos que
sufrieron los bienes de la Iglesia el siglo pasado, se hizo
efectiva aqui por medio de la llamada «Junta suprema de
consolidaciény, compuesta del Virrey, el Ordinario diocesano
y otros ministros del tesoro 2.

Desde luégo en Europa, ya para el siglo xvi el riego de
las teorias del Enciclopedismo, habia empobrecido la savia
cristiana casi al punto de secar el arbol fecundo y secular
de la caridad. Son los tiempos en que se cree mas a los célcu-
los de la economia politica que al Evangelio y la idea de que
el socorro es un derecho para el indigente, que debe ser ase-
gurado por un servicio publico organizado y dirigido exclu-
sivamente por el Estado, es difundida por todos los publi-
cistas y aceptada como verdad indiscutible. La Revolucién
francesa —preparada por el Iluminismo— lleva a cabo las
teorias de los enciclopedistas sobre la laicizacion o seculari-
zacion de los bienes eclesiasticos. A propuesta precisamente
del eélebre Tayllerand, obispo de Autun, la Asamblea puso a
disposicién del Estado, el rico patrimonio eclesiastico 2%

Desde entonces, la nomenclatura misma se laiciza, por
decirlo asi, y los nombres de causas pias, institutos de cari-
dad, etec., son substituidos por los de beneficencia, filantropia,
ete. Se socorre también al pobre, no puede negarse, pero mu-
chas veces por motivos distintos del de la caridad cristiana,
no pocas por motivos de egoismo. Soplando tales vientos por
el mundo, despliegan sus banderas como soberanas, las nue-
vas naciones americanas, otrora colonias de Espana.

20 Ley 22, tit. v, lib. 1 de la Novisima Recopilacién.

21 Cf. Groot, J. M., o. c. t. I, cap. 42.

22 El 10 de octubre de 1789 Tayllerand subié a la tribuna para leer su mo-
cién: comenzé por enumerar las necesidades apremiantes del Estado, a demostrar
la inutilidad de los remedios propuestos por los anteriores oradores; después
pasando revista a todas las riquezas puablicas o privadas, fingia buscar como
indeciso, déonde descubrir los nuevos apremiantes recursos. Asi vino a hablar,
como dc la cosa mas natural, de <una operacién sobre los bienes eclesidstico»,
es decir, de la desamortizacién. Cf. de la Gorcee, P., Histoire religieuse de la Révo-

lution francaise, t. 1, lib. m, pag. 140.



CUARTA PARTE
DERECHO COLOMBIANO ANTERIOR A LA LEY 93 DE 1938

Legislacion del régimen de Patronato y del de separacién.
Normas constitucionales de 1886.

Clausulas concordatarias.

Disposiciones del Cédigo civil.

Otras disposiciones legales.

RESENTAMOS en esta parte cuanto sobre beneficen-

cia dispone el derecho colombiano anterior a la ley 93

de 1938 y al decreto nimero 685 de 1934, porque a de-

cir verdad, esos decreto y ley son el estatuto organico de las
instituciones de utilidad comin.

Para el tiempo en que se expiden nuestras primeras le-
yes, las fundaciones debidas a la caridad cristiana y por ella
entregadas a la Iglesia, habian sido laicizadas, como quedé
dicho al final del capitulo precedente. Con todo, estas prime-
ras leyes no estin inspiradas en el espiritu de la época, pues
los préceres de la Independencia, imbuidos si en las ideas
libertarias de la Revolucién francesa, respetaron siempre a
la Iglesia y reconocieron sus derechos. Mas afin, por un fe-
némeno histérico-juridico muy interesante, el Estado se ere-
y6 heredero legitimo de un privilegio pontificio otorgado a
los reyes de Espaiia: el del Patronato.

Julio IT en la muy famosa bula Universalis Ecclesie de
28 de julio de 1508 concedié a los reyes espaifioles, con el fin
de interesarlos en el envio de misioneros y en la dotacién de
catedrales y parroquias de las Colonias, el privilegio del Pa-
tronato perpetuo. Con ello se hizo, claro estd, demasiado de-
pendiente de Madrid la naciente Iglesia de América, y mas
atin con el advenimiento al trono espafiol de los Borbones.
Felipe V que introdujo en Espaifia y por consiguiente en Amé-
rica, el regalismo del siglo xvui, que subié de punto con la
Revolucion francesa, pues alli se pretendié organizar a la
Iglesia y a sus ministros como simples empleados del Estado
democréatico, con la constitucién civil del clero. Pues bien, al
independizarse de Espafia los Estados de América, creyeron
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que el privilegio personal concedido a los Monareas catodlicos,
formaba parte también del patrimonio juridico *.

Asi, por lo que hace ya a nuestra Patria, de muy buena
fe el legislador de 1824, por la ley de 28 de julio, declaré por
si y ante si, «que la Republica de Colombia debe continuar
en el ejercicio del derecho del Patronato eclesidstico». Y no
lo restringian a la presentacién de candidatos para los benefi-
cios eclesiasticos, sino que era interpretado como la potestad
de legislar sobre materias eclesidsticas en general. El ordi-
nal 4° del articulo 5° de la mencionada ley, le atribuia al Con-
greso la facultad de «permitir o no la fundacién de nuevos
monasterios y hospitales; suprimir los existentes, si lo con-
sidera ttil, conveniente y oportuno; dar destino a sus rentas,
y bien formar los estatutos que han de regir en los hospitales,
o aprobar los que se presenten, si la fundacién es obra de un
particular, de una compaifiia o cuerpo y el erario nacional no
tuviere que hacer gastos en ella >

El mismo sentido de intervencién indebida del poder ci-
vil, tiene otro decreto de 24 de diciembre de 1828 de Bolivar,
en que se asignan muy por menudo las funciones de los sin-
dicos y mayordomos de los hospitales de San Juan de Dios*
En cambio otro decreto del mismo Libertador Presidente de
21 de enero de 1830, viene a subsanar una grave injusticia in-
ferida a las fundaciones de caridad por la ya citada ley de 10
de julio de 1824, en el primer considerando dice Bolivar:
«...subsistiendo la disposicién del articulo 11 sobre extin-
ci6n de mayorazgos, pudieran frustrarse muchas fundaciones
piadosas, con grave perjuicio del culto y otros establecimien-

1 Los préceres pensaron —y no les faltaba razén— que si ellos ejercitaban
el patronato nombrando directamente los obispos, desaparecia el poder espafiol en
América y era reconocida, cuando menos indirectamente, la independencia de

. Espaiia. Cf. Leturia, P, S. J., La accién diplomdtica de Bolivar ante Pio VII,
introduccién, y Gémez Hoyos, R., Pbro,, o. c., cap. 1, p. 29 ss.

2 Ya antes de la ley de Patronato habian sido dadas algunas leyes sobre la
materia eclesidstica: por ejemplo, siempre dentro del ramo de las obras pias, el
Congreso, por decreto nombra patrono de la obra pia que fund6 el Dr. Marcelino
Ranjel, en Mérida, al obispo de dicha diécesis, y en su defecto a la Municipalidad.
«Corresponde al cuerpo legislativo —leemos en los considerandos— dictar las
resoluciones convenientes para la conservacién de los establecimientos de bene-
ficencia, o de los capitales que les corresponden, para la legitima inversién de
sus réditos». Codificacion nacional, t. 1, p. 130 ss. Y la ley 10 de julio 1821, citada
en el texto que extingue los mayorazgos, vinculaciones y substituciones, prescribe
el articulo 8: <es nula toda fundacién de capellanias o patronatos de legos que
se haga con cliusula directa o indirecta de no enajenar los bienes en que con-
sista la fundacién». Y por el articulo 5° se permitia la venta de las fincas todas
correspondientes a capellanias y patronatos de legos o cualquiera otra obra pia.
Cod. nal, t. 1, p. 332

3 Cod. Nal, t. m, p. 519
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tos de beneficencia y utilidad publica, por el desagrado y des-
confianza que son consiguientes a la decadencia de las ren-
tas». Abroga en seguida la disposicién en cuestion, dejando
en libertad de vender en almoneda o privadamente, segin
mejor convenga, los bienes raices que por cualquier razén
se dejaren en lo sucesivo a las manos muertas *.

En afios posteriores no deja el Congreso de dictar leyes
en ejercicio del usurpado Patronato, sobre instituciones de
beneficencia, en general para auxiliarlas pecuniariamente;
citemos las siguientes: la de 5 de agosto de 1833 establece
tres Lazaretos y reglamenta su dotacién ®. El decreto de 22
de mayo del afio siguiente, que asigna una pensién de cinco
mil pesos anuales «para el establecimiento y conservacion de
la casa de refugio que se ha creado en esta capital, que debe-
ran tomarse de la cuarta arzobispal» (!) ¢ La ley de 28 de
mayo de ese mismo afio de 1834 exime del impuesto de alca-
bala y derechos de registro de hipoteca, los capitales de nue-
va imposicién para sostener con los réditos la ensefianza pi-
blica y las casas de refugio establecidas o que se establezcan
en la Nacién “.

La casa de refugio de Bogota fue nuevamente auxiliada
por el .Congreso de 1836, con un buen por qué, a saber, los
réditos del principal de trece mil pesos, de que- «dispone la
Junta General de diezmos del Arzobispado», porque natural-
mente el Patronato se extendia hasta disponer de los bienes
eclesiasticos ®. Apenas si encontramos aifio de este periodo de
Patronato que duré hasta 1852, en que no se auxiliase con
dineros por lo general del erario piablico, los institutos de be-
neficencia, no sélo de la capital sino también de las Provincias.
En 1840 se destina el edificio y capitales del extinguido con-
vento de San Francisco en Cartagena, para casa de benefi-
cencia ?, en 1841 el Congreso exime de toda contribucién pro-
vineial, municipal y comunal, los bienes y rentas de los esta-
blecimientos de publica beneficencia y caridad °; el 11 de
marzo de 1846 decreta el Congreso la aplicaciéon de la renta
de diezmos que corresponderia a los hospitales por fundar,
a los ya fundados en cada provincia . Por ley de 15 de marzo

4 Codificacién nacional, t. Iv. p. 154.
5 Codificacién nacional, t. v, p. 139.

6 Codificacién nacional, t. v, p. 304.

7 Codificacién nacional, t. v, p. 321.

8 Codificacién nacional, t. vi, p. 55.

9 Codificacién nacional, t. vi, p. 533.
10 Codificacién nacional, t. 1x, p. 277.
11 Codificacién nacional, t. x1, p. 238.
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del siguiente ano, se autorizé a las Juntas o corporaciones
que manejan las rentas de establecimientos de «publica pie-
dad, caridad, beneficencia o instruccion», para que puedan
celebrar contratos cediendo el todo o parte de los réditos ven-
cidos y aun parte del valor principal, a los que descubran fin-
cas, principales u otros bienes, derechos o acciones que deben
pertenecer a tales establecimientos» 2. Kse mismo afio, por
decreto igualmente del Congreso, en 20 de marzo, el hospital
de Mompox recibe estas concesiones: primera, la Camara
de Mompox podra imponer hasta un real por cada fanega de
sal que se introduzca para el consumo, y hasta tres reales
mensuales a cada venta de aguardiente de cafia, renta que
ingresard al hospital; y la segunda, dos mil cuatrocientos
reales del tesoro nacional . Con dos decretos del Congreso,
de 30 de marzo el uno y de 29 de abril el otro, fueron favore-
cidos dos establecimientos de beneficencia en Cartagena: por
el primero se autorizé a la Camara provincial para imponer
un derecho de ocho reales sobre cada barril de harina extran-
jera, en beneficio del hospital de caridad, y por el segundo se
aplica el servicio personal subsidiario de los habitantes de
Cartagena a la reparacion de la casa de beneficencia .

Toco a este mismo Congreso dar la mas importante ley,
el 10 de mayo, sobre nuestra materia, porque venia precisa-
mente a derogar las disposiciones absolutistas de la de Pa-
tronato a que tantas veces nos Lcmos referido. Alli se asigna-
ba al Congreso la facultad de permitir o prohibir la ereccion
de los institutos de beneficencia y de imponer los estatutos
o cuando menos aprobarlos. Por la ley presente, muy cuerda-
mente concedié el legislador, o reconocié mas propiamente,
la libertad que pide el derecho natural. «Toda corporaciéon
municipal y toda compaiiia o persona privada pueden estable-
cer hospitales, hospicios o demas institutos de beneficencia
con sus propios recursos, sin previo permiso de las autorida-
des nacionales, pero con sujeciéon a las leyes y reglamentos
de policiay, reza el articulo 1°. Y el 22 es de este tenor: «Las
personas o compaiias privadas que funden hospitales u otros
establecimientos de beneficencia pueden reglamentarlos de
la manera que lo estimen conveniente» '°,

Por qué se operé este cambio, que implica una renuncia
al Patronato eclesiastico que tan celosamente venia ejercien-

12 Codificacion nacional, t. xu, p. 11.
13 Codificaciéon nacional, t. xu, p. 103.
14 Codificacion nacional, t. xmi, p. 42 y 62.

156 Codificacién nacional, t. xm, p. 79.
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do el gobierno, no lo hemos podido averiguar, ni a él hace alu-
sién el Presidente de la Repiiblica, Tomas C. de Mosquera, en
su mensaje al Congreso de 1849, ni el Secretario de Relacio-
nes exteriores, a cuyo cargo estaba por entonces la benefi-
cencia €,

En todo caso, comprendié oportunamente el legislador
que la beneficencia piiblica, aun por razones de pura técnica,
debe tener el caricter de supletoria de la privada, pues no
es moral ni siquiera conveniente que la asistencia piblica
suplante por entero a la privada: «la asistencia y la benefi-
cencia privada —escribe un perito en la materia— no tienen
ni el mismo fin ni los mismos medios. Cada cual tiene sobre
la otra sus ventajas y sus inconvenientes. La asistencia pi-
blica es segura, provista de recursos abundantes; muy rara
vez ser discreta; le falta siempre duectilidad, porque siempre
es seca y reglamentaria; no sabe alentar, y sobre todo pres-
cinde de moralizar» . El Estado, afiadimos, responsable an-
te todo del orden, esté en el derecho y en el deber de interve-
nir para socorrer las innumerables miserias nacidas del des-
orden, pero esa intervencién no puede significar la supre-
sién de la caridad o el simple humanitarismo de los particu-
lares; como éstos no pueden alcanzar a socorrer todas las ne-
cesidades de los indigentes, el Estado debe entrar a suplir
esa incapacidad. Esto precisamente da lugar a las dos formas
de la beneficencia: la privada y la piblica, que recibe hoy més
ordinariamente el nombre de asistencia piablica.

En las legislaturas posteriores, aun bajo el régimen de
separacion, sobrevenido en 1852, régimen que aqui, lo mismo
que en otras partes equivalié a persecucién del Estado a la
Iglesia, no dejaron de darse algunas leyes en pro de los esta-
blecimientos de beneficencia. Tal la ley de 17 de marzo de
1857 sobre fundacién de un establecimiento para la curacién
de la elefancia, con una dote de cuatro mil pesos anuales del

16 g Seria quizds por iniciativa del Ejecutivo, como lo fue la ley dada dos dias
antes de la nuestra, por la que se declaraba libre en todos sus ramos la ense-
fianzaP Esta hipdtesis la confirman las palabras dirigidas por el Presidente al
Congreso: «La libertad de conciencia tiene atn algunas trabas que el legislador
debe quitar. Con tal objeto se os presentardn varios proyectos...» y recomienda
con especialidad el que deroga las leyes que ponen bajo la autoridad piblica a
los reguladores, el que da a los ministros del culto catélico una renta congrua
para su subsistencia. {No estaria entre esos proyectos tendientes a dar una mayor
libertad a la Iglesia y a la conciencia de los catélicos, el de la libertad de las
fundaciones pias? Cf. Arboleda, G., Historia contemporinea de Colombia, t. 1,
p. 344.

17 Bartelemy, H., Assistance publique, en Dictionnaire de Sociologie, t.
col. 167.
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tesoro nacional %, Tres leyes méis son dictadas por la preocu-
pacion de aliviar el terrible mal de San Lazaro: la 5 de 9 de
marzo de 1867 para ayudar al establecimiento de tres Laza-
retos, en Cundinamarca, Santander y un Estado de la Costa
Atlantica, con la asignacién de dieciocho mil pesos; la 42 del
6 de junio de 1868, que aumenta el precio de la <al elaborada
por el gobierno, destinando ese aumento a los Lazaretos de
Cundinamarca y Santander; y la 14 del 21 de marzo de 1871:
el Congreso autoriza por medio de ella al Ejecutivo para dis-
poner de una suma que no exceda de veinte mil pesos al aiio,
para auxiliar los Lazaretos existentes o que se funden en los
Estados de la Unién *°.

En favor de otras fundaciones podriamos citar las leyes
siguientes: la 61 de 9 de setiembre de 1867: se destinan dos
mil pesos por cuatro afios, para el hospital de Zipaquira; la
67 del mismo mes y aifio, que destina igualmente dos mil pe-
sos para la Casa de refugio de Bogota; la 68 de 2 de junio
de 1869 que devuelve al hospital de mujeres de Cartagena
«conocido alli con el nombre de obra pia» dos piezas anexas
a dicho edificio que habian sido desamortizadas. La 13 de 4 de
abril de 1872, que cede también en Cartagena, a la sociedad
de benficencia «Hijas de Bolivar», el edificio del extingui-
do monasterio de Santa Teresa, «para que en él celebre sus se-
siones y exhiban sus bazares, y sirva también de hospital de
caridad y asilo de mujeres indigentes». La 42 —3 de marzo de
1873—, que destina dos mil pesos anuales por cinco afios
para establecer un hospital en Barranquilla y finalmente
la 27 de 27 de mayo de 1874 que reconoce a favor del hospi-
tal de la ciudad de Barichara y a cargo del tesorero de la
Unién, el erédito de mil setecientos quince pesos como impor-
te de un terreno enajenado en remate piublico como pertene-
ciente a bienes desamortizados .

Se habra notado que en algunas de las tltimas leyes se
trata de devoluciones de bienes desamortizados. Ello obedece
a que en setiembre de 1861, a poco de entrar triunfante en Bo-
gota después de haberse rebelado contra el gobierno legitimo,
el afortunado caudillo Tomés C. de Mosquera, decreté la des-
amortizacién de bienes de manos muertas **. Didse en llamar
bienes de manos muertas los bienes eclesiasticos por la rela-

18 Codificacién nacional, t. xvi, p. 303.
19 Codificacién nacional, t. xxm, p. 28 y xxv, p. 196.

20 Codificacién nacional, t. xxm, p. 151, 159; t. xxmv, p. 84; t. xxvi, p. 21, 382;
t. xxvn, p. 57.

21 Codificacién nacional, t. x1x, p. 398.



SECCION CANONICA 127

tiva dificultad de su circulacién, pues la Iglesia siempre ha
puesto condiciones especiales para su alienacion, con el fin
de conservar incélume, cuanto es posible, su patrimonio del
que tan largamente participan los pobres y desheredados de
la fortuna. Importaba en gran manera para el desarrollo de
la riqueza publica —asi discurrian algunos estadistas del si-
glo pasado— el que esos bienes circularan, o lo que es lo mis-
mo, fueran desamortizados, que fue el término inventado pa-
ra paliar y justificar el «inmenso latrocinio perpetrado por
el Estado», en casi todo el mundo %%

El decreto del dictador —ratificado mas tarde expresa-
mente por la Convencién Nacional como la ley 31 de 19 de
mayo de 1863, parece tendia a acabar con las comunidades
religiosas, privandolas de sus bienes, pero con ello al propio
tiempo se dio el mas terrible golpe a los establecimientos de
caridad, como puede apreciarse de la simple transeripeién del
articulo primero: «Todas las propiedades risticas y urbanas,
derechos y acciones, capitales de censo, usufructo, servidum-
bres u otros bienes, que tienen o administran como propieta-
rios o que pertenezean a las corporaciones civiles o eclesias-
ticas y establecimientos de educacidn, beneficencia o caridad,
en el territorio de los Estados Unidos, se adjudican en pro-
piedad a la Nacién por el valor correspondiente a la renta
neta que en la actualidad producen o pagan, calculada como
rédito al seis por ciento anual; y reconociéndose en renta so-
bre el tesoro, al seis por ciento, en los términos de los articu-
los siguientes» 2. Lo que significa que de una plumada pa-
saban al Estado todos los bienes eclesiasticos y de fundacio-
nes privadas, con la menguada garantia, que jamas se cum-
plio, de que el Estado reconoceria sobre esos bienes la renta
del seis por ciento, funddndose en que «la desamortizacién de
los bienes inmuebles para reconocer su valor en rentas sobre
el tesoro, al mismo tiempo que respeta la posesién de la cosa,
afianza bajo la fe y responsabilidad de la Nacién la subsis-
tencia de los establecimientos de utilidad y beneficencia pi-
blicas como reza uno de los considerandos del decreto de
Mosquera. Pero que la disposicion en cuestién fue eminente-
mente perjudicial para la beneficencia, a pesar de la inge-
nuidad o redomada malicia del considerando alegado ahora,
se echa de ver facilmente por disposiciones posteriores, por
las cuales, o se restituyen a los establecimientos de caridad
los bienes desamortizados, o se exceptiian de ella.

22 La expresion es de D. Marcelino Menéndez y Pelayo. Cf. Espasa, Enci-
clopedia, t. xvi, p. 360 ss.
23 Codificacién nacional, t. XX, p. 276.
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Al igual que en otros paises donde se llevd a cabo la des
amortizacién, invocando filantropia y el dominio eminente
del Estado, tampoco en Colombia se lograron los beneficios
que de ella esperaban los estadistas liberales del siglo pasa-
do: el desahogo que a las arcas del Estado procurd la venta
de manos muertas, fue muy momentaneo, y sélo quedd la na-
tural intranquilidad en las conciencias de los catdlicos y la
desconfianza de invertir sus caudales en obras de socorro a
la indigencia 2*. Por eso, al venir la «Regeneracions se juzgd
necesario poner remedio a tales males, reconociendo el dere-
cho nativo e independiente de la Iglesia y en general de las
personas juridicas eclesidsticas, de poseer bienes temporales.

Con la 6ptima intencién de hacer renacer la confianza
destruida por la legislacién anterior, quiso el Constituyente
de 1886 elevar a canon constitucional la inviolabilidad de las
donaciones ya inter vivos, ya mortis causa, estableciendo con
el articulo 36: «El destino de las donaciones inter vivos o tes-
tamentarias hechas conforme a las leyes para objetos de be-
neficencia o de instruccién piblica, no podra ser variado ni
modificado por el legislador». Sin embargo no a todos los de-
legatarios parecidles cientifica la norma, y por eso fue acalo-
radamente discutida: de innecesaria y peligrosa fue tachada;
lo primero —en opinién de los que compatian el articulo—
por tratarse de una simple garantia adicional al derecho de
propiedad, restringida tan sélo a la beneficencia y a la ins-
truccién piblica, mas propia de ser consignada en el Cédigo
civil que en la Constitucién; y lo segundo, porque venia a
suscitar litigios anteriores .

Una doble modificacién sufrié este precepto constitu-
cional por el acto legislativo ntimero 1 de 1936: en vez de
«objetos de beneficencia o instruccién piblicas, se empled
el término mas genérico, y diriamos mas moderno de «dona-
ciones hechas para fines de interés socials. Y se le hizo al
primitivo texto constitucional una adicién, ya no adjetiva sino
substancial, y desde luégo muy a tono también con la corriente
de los tiempos, de exagerado intervencionismo estatal: <el
gobierno fiscalizard el manejo e inversién de tales dona-
ciones».

24 Cf. La larga circular del Secretario del Tesoro y Crédito nacional (Rafael
Naiiez), en Restrepo, J. P., La Iglesia y el Estado, p. 379 ss.

25 Cf. Tanto el texto original de Caro, como los debates, en Antecedentes de
la Constitucién de Colombia de 1886. Debates en el Consejo Nacional Constitu-
yente, sine auctore, p. 209; y Samper, J. M., Derecho piiblico interno de Colombia.
Comentario cientifico de la Constitucion de 1886, t. 11, p. 68,
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Otra norma constitucional podemos citar como pertinen-
te, en la que aparece muy a las claras lo que los juristas nues-
tros han sefialado como nota caracteristica de la obra monu-
mental que es la Carta del 86, su marcado régimen presiden-
cial. Entre las muchas atribuciones asignadas al Jefe del Eje-
cutivo, el articulo 120 en el ordinal 21 sefiala esta: «Ejercer
el derecho de inspeccion y vigilancia sobre instituciones de
utilidad comiin, para que sus rentas se conserven y sean de-
bidamente aplicadas, y que en todo lo esencial se cumpla con
la voluntad de los fundadores». Es decir, por virtud de este
precepto constitucional, queda el Presidente constituido en
una especie de patrono de las fundaciones de utilidad comiin,
y ejecutor al mismo tiempo de las disposiciones hechas a
favor de instituciones benéficas. Cémo no ver aqui reliquias
y vestigios inconfundibles del régimen de Patronato, que
muestran ¢6mo nuestros hombres de Fistado no saben despren-
derse totalmente de las ideas y practicas heredadas del pasa-
do; estdn todos, aun sin quererlo o saberlo, ligeramente toca-
dos de cesaropapismo.

Para que la regeneracion comenzada con la expedicién
de la Constitucion fuera cabal, mis necesaria ain que la nueva
organizacién politica era devolver la paz religiosa a la Na-
cién. Por eso el constituyente no se contentd con el reconoci-
miento del hecho protuberante de que la religion catdlica es
la de la Nacion, sino que autorizé ademas al Gobierno para
celebrar con la Santa Sede Apostdlica un concordato (articu-
lo 56), lo que se hizo a 31 de diciembre de 1887. En un instru-
mento de esta naturaleza, como era apenas légico, se arregla-
ron, entre otras cuestiones pendientes entre las dos Potesta-
des, la relativa a los bienes eclesiasticos, tan atropellados en
el régimen de Patronato y méas ain en el de separacién de
Iglesia y Estado.

Dos son las clausulas councordatarias que mas hacen a
nuestros propésito: la 22 y la 23, que dicen por su orden:

Articulo 23—El Gobierno de la Republica reconoce a perpetuidad
en calidad de deuda consolidada el valor de los censos redimidos en su
Tesoro y de los bienes desamortizados pertenecientes a iglesias, cofra-
dias, patronatos, capellanias y establecimientos de instruccion y benefi-
cencia regidos por la Iglesia, que haya sido en cualquier tiempo inscrito
en la deuda publica de la Nacién. Esta deuda reconocida ganara sin dis-
minucién el interés anual liquido de cuatro y medio por ciento, que se
pagard por semestres vencidos.

Y el articulo 23:

Las rentas procedentes de patronatos, capellanias, cofradias y demés
fundaciones particulares, se reconoceran y pagaran directamente a quie-
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nes segln las fundaciones tengan derecho a percibirlas o bien a sus apo-
derados legalmente constituidos. El pago se verificard sin disminucién
como en el articulo anterior, y comenzara desde el préximo afio de 1888.
En caso de extinguirse alguna de las entidades indicadas, previo acuerdo
de entre la competente autoridad eclesiastica y el Gobierno, se aplicarin
los productos que les correspondan a objetos piadosos y benéficos, sin
contrariar en ninglin caso la voluntad de los donadores.

En estos términos pactaron solemnemente los negocia-
dores de nuestro Concordato —el Cardenal Mariano Ram-
polla de parte del Santo Padre Ledén XIII y don Joaquin F.
Vélez de parte del Gobierno colombiano— la justa compensa-
cion que debia hacer el Estado por el despojo hecho a las fun-
daciones eclesiasticas y privadas, con las inicuas leyes a que
aludimos un poco méas arriba, compensacién que recibe el
nombre de consolidado perpetuo o renta consolidada nominal.
Como aparece del texto transcrito, se hizo distincién entre
fundaciones regidas —administradas, dice el texto latino—
por la Iglesia y fundaciones particulares, asignandose a unas
y otras un interés anual del cuatro y medio por ciento, paga-
deros por semestres, el 30 de junio y el 31 de diciembre.

Ademas, por el articulo 25, el Gobierno se comprometi6
a asignar una suma, fijada para entonces en cien mil pesos,
como auxilio a las diGcesis, cabildos, seminarios y misiones
y otras obras propias de la aceién civilizadora de la Iglesia,
como compensacién, y nétese que no es donacién, por lo que
la Iglesia condonaba al Estado en virtud del articulo 24, pri-
mero del valor del capital que hasta entonces no se habia
reconocido de los bienes desamortizados principalmente a
conventos y casas religiosas, y segundo, de lo que debiera a
los institutos eclesiasticos por réditos o intereses vencidos y
no pagados hasta el 31 de diciembre de 1887.

Como el criterio aplicado en esta parte dltima es el de
compilar cuanto sobre beneficencia se legislé con anteriori-
dad al decreto 685 de 1934, y a la ley 93 de 1938, parece éste
el lugar de aducir las pocas disposiciones que sobre nuestra
materia se encuentran en el Cédigo civil que fue promulgado
el 1? de abril de 1876.

En el titulo 36 del libro 1, dedicado a las personas juri-
dicas, da el Cédigo varias reglas sobre la creacién, régimen
y extincién de las fundaciones. El primer articulo de dicho
titulo, que lo es el 633 del Cédigo, trae una definicién y una
clasificacién de la persona juridica, como para confirmar ple-
namente el viejo adagio: omnis definitio in wure periculosa
est. Con una falta absoluta de técnica juridica, nuestro articu-
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lo se decanta por la teoria de la ficeidn, Ia mas en boga enton-
ces. Pero todavia es mas anticientifica la redaccion del 2° in-
ciso, en que se clasifica a la persona moral en «corporaciones
y fundaciones de beneficencia publica». Contra todas las leyes
que acerca de la divisién nos dan los dialécticos, nuestro Co6-
digo establece un binomio cuyo segundo término no guarda
proporeién con el primero. Hubiera dicho: las personas ju-
ridicas son de dos especies: corporaciones y fundaciones, sin
més, hubiera dado una divisién adecuada del todo, o lo que
es lo mismo, las dos partes serian iguales al todo. ;Pero por
qué limitar ese segundo miembro de la division a las funda-
ciones sélo de beneficencia, y de éstas sélo las publicas?

Una neta diferenciacién entre las fundaciones de carac-
ter publico y las de cardcter privado, es bien dificil de hacer,
pero desde luégo, un cédigo de derecho privado debe prima-
riamente regular las segundas méis que las primeras, y aun
asi vienen a quedar fuera de su esfera naturalmente, algu-
nas personas juridicas privadas, como las sociedades de co-
mercio, por ejemplo. Los criterios mismos de distincién de las
personas morales en publicas y privadas, no son con mucho
uniformes en la doctrina, ni perfectos. Los més corrientes
son los dos que fundamentan tal distincién en el origen o en
el fin de dichas personas morales. Segiin el primero de esos
criterios, una persona juridica es ptiblica si nace por voluntad
del Estado, y privada si es una voluntad privada la que de-
termina esa fundacion. Ateniéndonos al criterio del fin, se
dird que una institucién es piblica cuando se dirige a la sa-
tisfaceién de un interés social, de una necesidad general, mas
o menos extensa, es decir, cuando la fundacién se propone un
fin piblico; v por el contrario, se llamara privada, cuando
también su fin es privado, esto es, no interesa a la generali-
dad, sino sélo a los particulares 2. ;Cual de estos dos crite-
rios de discriminacién tendria en cuenta nuestro inciso 29 del
articulo 633? Es lo méas verosimil que aqui piblico equivalga
a oficial, esto es, que son consideradas piblicas las fundacio-
nes que tienen su origen en un acto de voluntad del Estado.
Asi parece entenderlo también la judisprudencia, como puede
verse al menos por la sentencia de 23 de enero de 1891, de la
Corte Suprema de Justicia: «extralimita sus funciones la
Asamblea departamental al atribuir el gobierno del departa-
mento, la facultad de reglamentar y administrar los estable-

26 Cf. Ferrara, F., Teoria de las personas juridicas, cap. v, p. 654.
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cimientos de beneficencia y caridad sin hacer distincién entre
los que sean publicos y los privados» *'.

Acerca del régimen o gobierno de las fundaciones bené-
ficas, el articulo 650 consagra el principio de otorgar plena
libertad al fundador de dotarlas de estatutos; el Presidente
de la Repiiblica tiene, por el mismo articulo, una funcién su-
pletoria en la suposiciéon de que el fundador no hubiese que-
rido hacer uso del derecho de dar los estatutos o lo hubiese
hecho incompletamente.

Sobre la capacidad de las personas juridicas en general
por consiguiente de las fundaciones, el articulo 27 de la ley
571 de 1887, incorporado al Cédigo como derogatorio de los
articulos 643, 644 y 645, establece el principio general de que
las personas juridicas pueden adquirir bienes de todas clases,
por cualquier titulo, con la sola limitacion de que sean enaje-
nables, cosa por otra parte establecida en la Constitucion,
articulo 37.

Por fin, de la extincién de las fundaciones trata el articu-
lo 652, que es de este tenor: «las fundaciones perecen por la
destrucecién de los bienes destinados a su manutencién». Si
la fundacién es una masa de bienes afectada a un fin, destrui-
da esa masa, que es el substratum de la fundacién, ésta nece-
sariamente debe perecer. Los autores del Cédigo guardaron
una estricta légica con su teoria de la ficeién juridica.

Qued6 dicho méas arriba, como nuestro Cédigo civil seguia
la norma del derecho justinianeo, de hacer valedera la asig-
nacién testamentaria a favor de objetos de beneficencia, aun-
que no sea para persona determinada, como excepcion al
principio general de que debe ser una persona cierta y deter-
minada el asignatario testamentario. El articulo 1113, des-
pués de enunciar el principio aludido, continia asi: «Valdran
con todo, las asignaciones determinadas a objetos de benefi-
cencia, aunque no sean para determinadas personas» **. Que-
dan asi amparadas las liberalidades de beneficencia, viniendo
a suplir la ley, con varias reglas, la omision del testador, que
a lo mejor deliberadamente se abstuvo de mencionar al bene-
ficiario, para demostrar su intencién de hacer beneficencia
por la beneficencia misma. Por eso la Corte Suprema inter-
preta en el sentido més lato posible, la palabra objetos de

27 Cf. Garavito, F., Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, t. 1,
n. 1507.

28 Cf. Carrizosa Pardo, H., Sucesiones, p. 240 ss. Y por lo que hace al de-
recho extranjero, véase como ejemplo a Levy-Ulman, Revue trimestrelle de
droit civil, 1904, p. 253 ss.
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beneficencia de que habla nuestro articulo: «Los objetos de
beneficencia a cuyo favor se pueden hacer asignaciones testa-
mentarias comprenden todos los objetos de beneficencia po-
sibles, todos los que el testador pueda contemplar, sin limi-
tacion alguna, y no solamente los establecimientos de benefi-
cencia los pobres, y el alma del testador, de que hablan los
incisos 5° y siguientes del articulo 1113 del Cédigo civily *°.

Las reglas del articulo 1113 son las siguientes: 1) lo asig-
nado a un establecimiento de beneficencia que no se deter-
mina, debe darse al establecimiento que designe el Jefe del
Territorio — hoy el Gobernador— prefiriendo alguno de los
de la vecindad o residencia del testador; 2) lo dejado al alma
del testador, sin mas, se entiende deferido a un establecimien-
to de beneficencia, como en el caso anterior; 3) lo que en
general, sin mas determinacion, se dejare a los pobres, se
aplica al establecimiento de beneficencia que hay en el lugar
del domicilio del testador; si no lo hubiere alli, al estableci-
miento mas cercano a dicho domicilio del testador, a no ser
que el testador lo prohiba expresamente o que haya manifes-
tado su voluntad de dejarlo para favorecer a los pobres de
determinado lugar donde no hay establecimiento de benefi-
cencia. Entonces esa reparticién debe hacerse con las solem-
nidades prescritas por el articulo 1115, esto es, que debe ha-
cerse en presencia del alcalde y del personero, extendiendo
acta firmada por los funcionarios, albaceas, herederos o lega-
tarios distribuidores, amén de los agraciados que lo supieren
hacer.

Otras disposiciones, si bien no muy copiosas, encontramos
al recorrer las leyes de los afios posteriores, de ordinario
para subvencionar con partidas del presupuesto, los estableci-
mientos de beneficencia ya existentes, muy raramente para
fundar alguno nuevo.

Citando cronolégicamente, tenemos estas leyes: la 33 de
12 de agosto de 1910: se cede al asilo de San Antonio de Bo-
gota, el agua que se toma del rio Fucha; la 65 de 2 de diciem-
bre de 1911, que reparte ciento ochenta mil pesos entre los
establecimientos de beneficencia y caridad de los Departa-
mentos e Intendencias, como auxilio anual; la 14 de 11 de oc-
tubre de 1912 que crea tres orfelinatos en la (Goajira; la 94 de
24 de noviembre de 1913 que concede un auxilio de diez mil
pesos oro al Hospicio de San Antonio de Barranquilla; la
103 de 28 de noviembre del mismo afio, para auxiliar varios

29 Cf. Garavito, F,, 0. ¢, t. I, n, 2739,
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hospitales: el de Medellin, el de Magangué, el de Cali, Carta-
go, Bucaramanga y el de San José en Bogota; ese mismo dia,
por la ley 104, se favorecieron otros establecimientos, a saber:
Orfelinato de nifios de Bogota, Circulo de obreros catélicos
de Bogota, Hospital de Barbosa y Asilo de nifios desampara-
dos de Chapinero; la 116 de 5 de diciembre de 1913 que des-
tina tres mil pesos por una vez para el asilo del Lazareto de
Agua de Dios; la 112 de diciembre 12 de 1914 para auxiliar
el Asilo de sefioras pobres de Bogoté; la 15 de 6 de octubre
de 1915 por la cual la Nacién cede al hospital de Sopetran unos
bienes y dos pozos de agua salada; la 54 del mismo mes de
15 de noviembre, que ordena al Gobierno comprar en el exte-
rior por orden cablegrafica, un edificio de madera que pueda
servir de hospital en Buenaventura, para aislar los enfermos
de fiebre amarilla; la 8 de julio 30 de 1918 que auxilia al Hos-
pital de Cali con dos mil pesos y al Departamento de Antio-
quia con destino a la continuacién del pabellén de tubercu-
losos de San Juan de Dios, el saldo que quedé en los fondos
para auxiliar a los damnificados de inundacién por la ley
58 de 1916 1a 4* de 18 de agosto de 1919 que aumenta el auxi-
lio dado por la ley 103 de 1918 a los Hospitales de San José
de Bogota y San Vicente de Patl de Medellin y por dltimo
la 50 de 5 de noviembre de 1919 que destina la suma de cinco
mil pesos para el Hospital de Ipiales que entonces se cons-
truia 3°.

Seria demasiado largo et continuar el catidlogo de leyes
de estos afios —1920 a 1938— pues casi ninguna de las legis-
laturas correspondientes, dejo de dictar alguna ley para sub-
vencionar los hospitales y otros institutos similares de ca-
ridad. Baste con decir que todas las leyes del presupuesto,
tienen el capitulo especial rubricado «Beneficencia y Cari-
dad», por el cual se asigna a los establecimientos benéficos
de cada uno de los Departamentos, sumas no despreciables,
como ayuda del Estado colombiano *.

Y a més de esos auxilios ordinarios, por decirlo asi, no
faltan leyes dadas para concederlos extraordinarios, como la
24 de 1924 con la que «se fomentan instituciones de proteccién

30 Acto legislativo y leyes de 1910, p. 48; Leyes expedidas por el Congreso
nacional 1911, p. 84; 1912, p. 51; 1913, p. 360; 384, 386; 409; 1914, p. 252; 1915,
p. 21, 95; 1918, p. 18; 1919, p. 7 y 73.

31 En confirmacién de lo dicho en el texto, véase la edicion de las leyes de
Colombia hecha por el Consejo de Estado: Ley 99 de 1920 (noviembre 26) p. 167;
ley 10 de 1922 (marzo 8) p. 37; ley 108 de 1923 (diciembre 12) p. 276; ley 59
de 1924 (dic. 15) p. 90; ley 84 de 1925 (noviembre 18) p. 205; ley 125 de 1928
(noviembre 29) p. 258, etc.
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obrera», la 42 del mismo afio, de proteccion a la infancia, con
la asignacién de $ 300 mensuales a los hospitales que establez-
can; la 43 de 1928 que destina $ 10.000 para construccién de
salas de maternidad, y otras que podrian citarse, por medio
de las cuales se aumentan las asignaciones que por presupues-
to corresponderian a ciertos establecimientos de asistencia
publica %,

No cerraremos este capitulo sin mencionar al menos la
ley 15 de 1925, de 31 de enero, porque con ella se cred y se
determinaron las funciones de la Secciéon de Higienes y Asis-
tencia publica en el Ministerio de Instrucecién y salubridad
publicas. Esta segunda seccién, que es la que nos interesa,
se le dedican varios articulos de la extensa ley, y comprende:
a) inspeccion de los hospitales, asilos, hospicios, orfelinatos,
gotas de leche, salas cunas, consultorios gratuitos, dispensa-
rios, casas de salud y deméas establecimientos de estas cla-
ses, sean oficiales o particulares; b) proteccién de la infan-
cia; c¢) habitaciones para obreros y para las clases pobres;
d) vacunaciones diversas; e) inspececién técnica de higiene;
f) inspeccién médica de las escuelas y colegios tanto puabli-
cos como privados y g) inspeccion de las fabricas.

De los articulos que organizan la seccion de asistencia
publica, s6lo queremos llamar la atencién sobre el 15, conce-
bido en estos términos: «Los Prelados podran por si o por
delegados, inpeccionar la marcha de todos los establecimien-
tos que funcionen como dependientes de la asistencia piblica,
en cuanto a su moralidad se refiera». Como se recorta aqui el
derecho de inspeccién de los obispos sdlo al aspecto de 1a mo-
ralidad, se ensancha indebidamente el intervencionismo es-
tatal, por el articulo 36 que trascribimos: «Todas las insti-
tuciones de higiene, beneficencia y asistencia ptblica que fun-
cionen en el pais, sean o no oficiales (subrayamos nosotros)
someteran su reglamento de servicio interno a la aprobacién
de la Direccién Nacional del ramo» *.
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El proceso administrativo de
separacion de lecho, mesa y
habitacion

Por Leopoldo Uprimny

Profesor de Derecho Procesal Canénico
en la Facultad de Derecho Canénico

I—E1 25 de junio de 1932 la Comisién Pontificia para la
Interpretacién Auténtica del Cédigo de Derecho Canénico
declaré que la separacién de los eényuges por las causas men-
cionadas en el canon 1131 del Cddigo de Derecho Canénico
(o sea, por causas distintas del adulterio) debe ser decretada
por la via administrativa, a no ser que el Ordinario establez-
ca lo contrario de oficio o a instancia de las partes®.

Desde entonces la gran mayoria de las causas de separa-
cién de lecho, mesa y habitacion tramitadas ante la autori-
dad eclesiastica se resuelven por la via administrativa y no
por la judicial. No obstante, ello, la bibliografia sobre tal pro-
ceso administrativo de separacién es muy escasa, lo que es
tanto mas sensible cuanto que el Cédigo no habla tampoco de
este proceso, sino se limita a tratar tan solo de los procesos
administrativos de remocién y traslado de pérrocos, contra
clérigos irresidentes y concubinarios, pirrocos negligentes y
suspensién de clérigos ex informata conscientia, sobre los
cuales versa la parte tercera del Cédigo (can. 2142-2194).

4A qué se debe esta circunstancia?

Por una parte, varios concordatos modernos han consen-
tido expresa o tacitamente en que las causas de separacion
de los eényuges se tramitaran por la autoridad civil. Asi lo
establece expresamente el dltimo inciso del articulo 34 del
concordato con Italia de 19292, el parrafo 2° del Protocolo
adicional al articulo 7° del concordato con Austria, vigente

1 AAS., xxiv, 284,

2 AAS., xx1, 290-291; Restrepo Restrepo, Conmcordata, pp. 290-291; Pérez
Mier, Iglesia y Estado Nuevo, Madrid, 1940, pp. 516 ss.; Ibarra, El Concordato
de Colombia, Bogota, 1941, p. 230.
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de 1934 hasta 1938 % y lo estatuye tacitamente el articulo 25
del Concordato con Portugal de 1940 *, en cuanto esta dispo-
sicién reserva a los tribunales eclesidsticos tan solo el cono-
cimiento de las causas de nulidad y de dispensa del matri-
monio rato y no consumado, sin mencionar las causas de se-
paracion, para las cuales, por lo tanto, quedan competentes
—con asentimiento de la Iglesia— los tribunales del Estado °.

Es indudable que —siendo los procesos de separacion
causas matrimoniales *— ellos pertenecen, tratandose de bau-
tizados, por derecho propio y exclusivo al Juez eclesiastico
(can. 1960) 7; por lo tanto, no estamos de acuerdo con Gimé-
nez Fernandez, cuando éste niega que tales causas «son de
derecho propio y exclusivo de la Iglesia» 8 Lo que sucedi6 fue
algo muy distinto. La misma Santidad de Pio XI someti6 la
cuestion, si podia dejar al poder civil la jurisdiceion en cau-
sas de separacién, a su estudio personal, y lleg6 a la conclu-
sién —como lo manifesté ante una distinguida personalidad de
su confianza— que la potestas clavium lo facultaba para poder
consentir en que los tribunales civiles conozcan de las causas
de separaciéon ®. Pero los tribunales civiles obran en estas
causas por delegacién de la Iglesia en nombre de la misma *°
¥, por ello, «las sentencias y decisiones relativas a la separa-
cion de los conyuges pronunciadas por la autoridad civil, siem-
pre que no sean contrarias a ley divina o eclesidstica, tienen
valor también en el foro candnico» ' y a estas providencias
es aplicable la jurisprudencia de la Sagrada Rota Romana,
segin la cual «el juez eclesiastico no puede corregir ni cam-
biar las sentencias dictadas por la autoridad civil si no en
aquellos puntos que son contrarios al derecho de la Iglesia
o se pongan evidentemente a la justicia» . Por lo tanto, no
es imposible en Italia que «en algunos casos especiales» (por
ejemplo, cuando la sentencia civil viole el derecho divino o
eclesiastico) la autoridad eclesidstica dicte una sentencia ju-

3 AAS., xxvi, 258-259; Restrepo Restrepo, o0b. cit., p. 636-639; Pérez Mier,
ob. cit., pp. 519-520; Ibarra, ob. cit., 233-234.

4 AAS,, xxxu, 222 ss.; Ibarra, pp. 234-235.

5 Cf. Giménez Fernindez, Instituciones Juridicas en la Iglesia Catélica, 1,
Madrid, 1942, p. 290.

6 Cf. Com. Pont. de 8 de abril de 1941, AAS. xxxm, 173.

7 Cf. Cappello, Summa iuris publici ecclesiastici, 5* ed., n. 431, p. 408.

8 Loc. cit.

9 Restrepo Restrepo, p. 316, nota 306; Pérez Mier, p. 517.

10 Gasparri, De matrimonio, ed. 1932, u, n. 1237, p. 279.

11 Instruccién de la S. Congregacién de Sacramentos de 1° de julio de 1929
acerca del concordato con Italia, n. 53, AAS., xxi, 351 ss.; cf. también Gasparri,
ob. cit., pp. 577-578.

12 Sent. de 28 de febrero de 1919 coram Cattani, Dec., vi, n. 7, p. 64.
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dicial o un decreto administrativo de separacién —como lo
prevé expresamente el n. 54 de la citada instruccién de 1° de
julio de 1929— pero estos casos son raros: por regla gene-
ral, la autoridad eclesidstica no interviene en causas de se-
paracién que se tramitan en Italia y reconoce los fallos de
los tribunales civiles.

Esta delegacién de jueces civiles para causas de com-
petencia exclusiva de los tribunales eclesiasticos tampoco
es —dicho sea de paso— una inovacién del concordato ita-
liano de 1929. La misma delegacién se encuentra en los ar-
ticulos 1° y 2° del convenio adicional de 1892 entre la Santa
Sede y Colombia. En efecto, mientras que el privilegio del
fuero, que existe desde hace muchos siglos y se encuentra
también consagrado en los canones 120, 614, 680 y 1553, par.
1, ord. 3° del Cddigo, establece que clérigos y religiosos no
pueden ser juzgados aun en causas temporales, sino por los
tribunales eclesiasticos, los citados articulos del convenio adi-
cional (los cuales prevalecen sobre el derecho comin: can. 3
del Codigo) defieren a los tribunales civiles las causas civiles
de los eclesiasticos y hasta los criminales extraiios a la re-
ligién (excepcién hecha de los obispos). De manera que en
estas causas los jueces y tribunales civiles de Colombia obran
por delegacién del Derecho canénico y sus fallos tienen valor
también en el foro candnico. Lo mismo sucede con las provi-
dencias de separacién de los tribunales civiles de Italia y ello
explica, por qué faltan en este pais casi totalmente fallos de
la autoridad eclesiastica en aquellas causas que —en si—
pertenecen por derecho propio y exclusivo al juez eclesiastico.

En cuanto a Espaifia, en este pais el Estado reconoce la
competencia exclusiva de la Iglesia para conocer de las cau-
sas de separacién de los catdlicos. Pero tales causas de «di-
vorcio» (como se llaman en Espana, Colombia y varios otros
paises hispanoamericanos) se tramitan casi siempre por la
via judicial y no por la administrativa 3, a pesar de que un
canonista espafiol hablara de la necesidad de prescindir
—adoptando la secuela administrativa o gubernativa— «de
incrustaciones, mas que procesales, leguleyescas» y del <hi-
brido procedimiento, lento, fatigoso y agotador, usado en
ciertas curias espafiolas» . Y realmente parece que el pro-
cedimiento adoptado en los juicios que se tramitan ante los

13 Cf. Miguélez en la edicion bilingiie del Cédigo de la Pont. Universidad
de Salamanca, 3% ed.,, can. 1131, p. 423; Lamas Lourido en Cavigioli, Derecho
Canénico, version espafiola, Madrid, 1947, u, pp. 308-309.

14 Giménez Ferndndez, ob. cit.,, pp. 287 y 288.
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tribunales eclesiasticos de Espafia no siempre corresponde
a lo dispuesto en el Cédigo de Derecho Canénico. El libelo
de demanda —contraviniendo a lo dispuesto en el canon
1708 *— suele ser demasiado extenso . Se conservan ciertas
formalidades del derecho antiguo abandonadas por el Cédigo,
el cual insiste en la necesidad de un fallo rapido (can. 1620).
Por ello, en las normas que ha de observar la Rota de la
Nunciatura Apostélica en Espaiia ”, no se admite como fuen-
te de derecho esta tradiciéon no siempre acorde con el dere-
cho vigente y se dice en el articulo 49 expresamente: «No se
admite en la Rota de la Nunciatura Apostélica otro procedi-
miento judicial que el establecido por el Derecho Canénico,
sea en el Codigo, sea en otras normas eclesiasticas ya pu-
blicadas o que se publicaren...». Y por lo mismo, creemos
con el citado profesor de la Universidad de Sevilla que no
existe razén suficiente que impida tramitar también en Es-
paiia casos sencillos de separacién temporal por la via admi-
nistrativa, economizando asi tiempo y costas judiciales. Los
argumentos expuestos contra la aplicabilidad de los procesos
administrativos de separacién a Espafia no nos convencen.
La costumbre contraria no puede prevalecer contra una de-
cisién de la Comisién Pontificia de interpretacién que tiene
fuerza de ley *®. El hecho de que la legislacién civil espafiola
habla de «tribunales eclesiasticos» y de «sentenciass (como lo
hace también la colombiana), tampoco impide —como lo es-
tudiaremos mas adelante— que los decretos administrativos
de separacién (o de «divorcio» segin la terminologia espa-
fiola) tengan los mismos efectos civiles que las sentencias ju-
diciales: porque la terminologia procesal civil y la canénica
son completamente diferentes. Con razén observa Della Rocea
que «ninguno de los dos derechos procesales, civil y canénico
(y menos este Gltimo), puede ser impunemente violentado
con la transposicién de esquemas, extrafios en un todo a su
espiritu, mas adn que a su construceién positivas *°. La dis-

15 Cf. también art. 57 de la Instruccién Provida Mater de la S. Congregacion
de Sacramentos de 15 de agosto de 1936: «No es necesario, ni conviene que se
haga una detallada y larga exposicién de argumentoss.

16 Compare el conciso y breve libelo en Cappello (Praxis processualis, 2*
ed.,, 1948, n. 17) con las extensisimas demandas en Aguilar Jiménez (Procedi-
mientos candmico-civiles, Madrid, 1923, 1, pp. 120-127) o Quintana Reynés (La
Prueba en el Procedimiento Candnico, Barcelona, 1943, pp. 253-259).

17 Motu proprio de 7 de abril de 1947, AAS, xxxIx, 155 ss.; edicién bilingiie
del Cédigo de Salamanca, 3% ed., pp. 1005 ss.

18 Motu proprio de Benedicto XV Cum iuris canonici; cf. también can. 5 del
Cédigo.

19 Instituciones de Derecho Procesal Canémico, ed. espaiiola, Buenos Aires,
1950, p. 7.
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tincién entre juicio y proceso administrativo, entre sentencia
y decreto administrativo, es completamente diferente en los
Derechos canénico y civil. Por lo tanto, para los efectos ci-
viles, un decreto administrativo de separacién debe equipa-
rarse a la sentencia judicial, mas cuando la intencién de los
legisladores espaifiol y colombiano fue la de respetar las de-
cisiones de la autoridad eclesiastica en materia de separacién
de lecho, mesa y habitacién. Pero sea como sea, es un hecho
innegable que los dos paises catblicos mis importantes con
régimen concordatario, Italia y Espaiia, practicamente igno-
ran los procesos administrativos de separacién. Ello explica,
por si solo, la falta de bibliografia para estos procesos por
parte de los autores italianos y espaiioles.

Pero hay méas. Existen en la cuestién qué son procesos
administrativos opiniones tan opuestas de los canonistas que
no podemos menos de decir que hay una verdadera confusién
de nociones fundamentales a este respecto la que es muy pe-
ligrosa, porque puede conducir a casos, como el siguiente que
conocemos y que ocurri6 en una curia de una de las Antillas:
se decret6 la separacién de lecho, mesa y habitacién, con fun-
damento en unas cartas no reconocidas el dia siguiente al de
la presentacién de la demanda, sin haber citado a la parte de-
mandada que habita en otro pafs, sin haberle dado posibilidad
de defensa y sin notificarle el decreto de separacién. Y con
base en este decreto administrativo se solicité de una curia
colombiana que quitara los hijos a la madre demandada y los
mandara al exterior para entregarlos al padre demandante.
Este caso y otros semejantes se explican por la opinién erré-
nea que el proceso administrativo no estd sometido a normas
algunas, por lo cual creemos conveniente estudiar esta cues-
tién, la cual —sin embargo— no podra resolverse sin que se
establezca previamente qué es un proceso administrativo en
Derecho Canoénico.

I1—FE1 Cédigo de Derecho Canénico no da definicién al-
guna del proceso. Es verdad que el libro cuarto se titula De
los Procesos, pero el canon 1552 se limita a definir el juicio,
por lo cual algunos autores consideran proceso y juicio como
conceptos esencialmente idénticos*°. Ello nos parece equi-
vocado.

20 Roberti, De processibus, 1, 1926, n. 30 ss.; Eichmann, El Derecho Proce-
sal segin el Cédigo de Derecho Candnico, ed. esp., 1931, p. 4; Midiz, Procedi-
mientos Eclesidsticos, 1, n. 1; Giménez Ferndndez, ob. cit., n, n. 53, p. 190; Della
Rocca, 0b. cit., p. 14,
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El libro cuarto se divide en tres partes: la primera trata
«de los juicios»; la segunda de las causas de beatificacién y
de canonizacién; la tercera «del modo de proceder» en la re-
mocién o traslado de parrocos y contra clérigos irresidentes
o concubinarios etec., o sea, el llamado proceso administrativo,
disciplinar o gubernativo. Luego es evidente que proceso es
el término general y juicio una especie del proceso, como
anota muy acertadamente Coronata:

Vox processus, de quibus in rubrica generali libri v Codicis, est
terminus genericus sub se comprenhendens stricte dicta iudicia, de quibus
in prima parte libri 1v; processus beatificationis qui ob formas iudi-
ciales sollemniores in eis adhibitas proprius accedunt ad iudicia stricte
dicta, de quibus in secunda parte libri 1v; processus quosdam speciales
administrativos in certis et determinatis causis adhibendos quz expedi-
tiorem et summariam requirunt solutionem, hoc exigente bono publico:
de his processis administrativis hac tertia et ultima parte libri 1v agitur 1.

Por ello, el proyecto del Cédigo de 1916 (Schema G.) pro-
puso como titulo del libro cuarto: De tudiciis ecclesiasticis, de
processibus administrativis et de causis beatificationis Ser-
vorum Dei et canonizationis Beatorum **.

Y el canon 1 de este proyecto (que corresponde al canon
1552 del Cédigo) fue propuesto en la siguiente forma:

Par. 1—Iudicium ecclesiasticum tunc habetur, quum controversia
circa res de quibus Ecclesia ius habet cognoscendi, coram tribunali eccle-
siastico legitime disceptatur et definitur.

Par. 2—Materia iudicii ecclesiastici potest esse: 19 peena infligenda
aut declaranda et tunc iudicium est criminale; 2¢ ius privatum personz
physicee vel moralis, lege recognitum iudicandum, aut idem ius vel fac-
tum declarandum, et tunc iudicium est contentiosum.

Par. 3—Cetera omnia negotia pertinent ad ordinem administrati-
vum 23,

La escogencia del titulo para el libro cuarto fue prece-
dida de grandes discusiones.

E1 P. Noval propuso como titulo De procedura canonica.
El Cardenal Lega criticd esta denominacién, por una parte,
porque la voz procedura no es muy latina y, por la otra, por-
que significa mas bien la evolucién mecénica del proceso. Mar-
tini propuso como titulo de iudiciis, de acuerdo con la termi-
nologia tradicional de los Decretales, cuyo libro segundo (tan-
to del Liber Extra, como del Liber Sextus, de las Clementinas

21 [Institutiones luris Canonici, 3 ed., 1948, m, n. 1573, p. 503.
22 Roberti, Codicis Iuris Canonici Schemata, lib. v, p. 3, G., nota 1.
23 Ibid., p. 3 G y nota 2 ad G.
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y de los extravagantes comunes) se titula asi*‘. Por lo tanto,
es evidente que si en el Cédigo se adopté finalmente la deno-
minacién De processibus (de origen netamente canénico, co-
mo observa acertadamente Giménez Fernandez*®), esta de-
terminacién tomada después de la distincién hecha en el pro-
yecto de 1916 (que distingue entre juicios y procesos admi-
nistrativos) no permite sostener que juicio y proceso sean si-
nénimos, sino lleva necesariamente a la conclusién que pro-
ceso es —como dijimos ya— el término general que abarca
tres especies: a) los juicios; b) las causas de beatificacion y
canonizacién; y ¢) los procesos administratives. Por lo tanto,
es evidente que todo juicio es proceso. Pero el proceso admi-
nistrativo no es juicio.

Si es asi, surge la siguiente pregunta: ;Por qué el Codi-
go no ha definido el proceso? Tanto el doctor Felipe Pacelli,
decano de los abogados consistoriales, como el Cardenal Lega,
ambos miembros muy distinguidos de la Comisién que pre-
paraba el Cédigo, aconsejaron se prescindiera de demasiadas
definiciones por considerarlas peligrosas ?. Y en efecto, co-
mo entre los tratadistas de Derecho Procesal Civil existe un
sinntdmero de teorias sobre lo que es el proceso, parece que el
Cédigo dejé de definir el proceso, por considerarlo mis de
incumbencia de la ciencia juridica que del legislador el cual
decreta normas, pero mejor evita hacer teoria juridica. Tal
dificultad no subsistié con respecto a la nocion de juicio el
que fue definido de acuerdo con la tradicién eanénica, consa-
grada en el Liber Extra, el cual a su vez se remite a la autori-
dad de San Isidro de Sevilla %, de la siguiente manera: «con-
troversi® in re de qua Ecclesia ius habet cognoscendi, coram
tribunali ecclesiastico, legitima disceptatio et definitio» 2.

5 Qué es entonces el proceso canénico? Podemos definirlo
con Vermeersch-Creusen ?, Wernz-Vidal ®, Coronata® y
otros como la serie de actos y solemnidades que prescriben
las leyes para determinados negocios tratados por la autori-
dad publica de la Iglesia.

Pero si queremos definir el proceso administrativo ca-
nénico, necesitamos previamente hacer un breve estudio so-

24 1bid., p. 2, A nota 1.

25 0b. cit., 1, n. 67, p. 236.

26 Roberti, Schemata, lib. v, p. 2, B nota 1.
27 ¢. 10, x, De verborum significatione, v, 40.
28 Can. 1552, par. 1.

29 Epitome iuris canonici, 1928, m, p. 1.

30 Jus Canomicum, Vi, 1949, n. 8, p. 17.

31 0b. cit., m, n. 1086, p. 1.
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bre lo que es «lo administrativos y «lo judicials tanto en De-
recho Civil, como en Canénico.

ITII—La distincién entre las funciones judicial (o como
hoy se dice también en terminologia bastante impropia <«ju-
risdiccional») y administrativa es uno de los problemas méis
discutidos entre los tratadistas de Derecho piblico 32.

Por falta de espacio no podemos entrar a hacer un estu-
dio de fondo y nos limitamos a decir que en nuestro modo de
ver —como lo tienen expuesto magistralmente Kelsen *® y
Merkl **— no hay diferencia material entre funcién judicial
y funcién administrativa: ambas tienen como objeto ejecutar
las leyes. La tnica diferencia estriba en que la sentencia ju-
dicial es dictada por un juez (funcionario independiente e
inamovible), mientras que la resoluciéon administrativa pro-
cede de un funcionario administrativo (el cual no goza de
ambas garantias de independencia e inamovilidad, sino ape-
nas de una de las mismas).

A primera vista es evidente que esta distincion entre lo
judicial y lo administrativo en el sentido expuesto (que pro-
viene de la separacion de poderes de Montesquieu) no ha exis-
tido jamas en Derecho Candnico *.

En efecto, por precepto del Derecho Divino, el Sumo Pon-
tifice tiene en la Iglesia la plenitud del poder cuyo wnico
limite es el Derecho Divino, natural o positivo. El Vicario de
Cristo es legislador y suprema autoridad (tanto en lo que
se llama en Derecho Civil o judicial, como en lo que se llama
administrativo). E igualmente los obispos, como sucesores
de los Apdstoles, son legisladores, jueces y gobernantes de
sus didcesis.

Es verdad que los obispos han tenido desde hace muchos
siglos sus ayudantes en el gobierno de sus didcesis, como
también en la administracién de justicia. Primero al Arce-
diano (Archidiaconus) y después a los Vicarios Generales y

32 Cf., p. ej., Kelsen, Teoria General del Estado, ed. esp., 1934, pp. 309 ss.;
Duguit, Traité de droit constitutionnel, 3* ed., 11, 1928, pp. 284 ss.; Hauriou, Prin-
cipios de Derecho Piblico y Constitucional, ed. esp., 1927, pp. 371 ss.; Schmitt,
Teoria de la Constitucion, ed. esp., 1934, pp. 147 ss.; Bodenheimer, Teoria del
Derecho, ed. esp., 1942, pp. 113 ss.; Dabin, Doctrina General del Estado, ed esp.,
1946, pp. 253 ss.; Carré de Malberg, Teoria gemeral del Estado, ed. esp., 1948,
pp. 427 ss.; Berthélemy, T'raité élémentaire de droit administratif, 7% ed., p. 1 etc.

33 0b. cit., p. 393.

34 Merkl, Teoria General del Derecho Administrativo, ed. esp., 1935, pp. 13
y 52 ss,

35 Della Roccea, ob. cit., pp. 20-21.
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oficiales (llamados en muchos paises de habla espafiola pro-
visores). Pero todos estos funcionarios no han sido sino ayu-
dantes y representantes del Obispo, jeradrquicamente subor-
dinados a él y amovibles. En algunos paises habia ya antes
del Cédigo de Derecho Canénico una distribucién del trabajo
de tal manera que el oficial era el representante del Obispo
en la jurisdiccién contenciosa y el Vicario General en el go-
bierno de la diécesis. Pero en otras didcesis no habia tal dis-
tincién y el Derecho de los Decretales, como también el Con-
cilio de Trento emplean los términos Vicario General y oficial
promiscuamente . En muchas pequeiias didcesis, especial-
mente de Italia, no existia el cargo de oficial. El Vicario Ge-
neral administraba también justicia en nombre del Obispo.
Lo mismo sucedié frecuentemente en Espana donde el Vicario
General a veces fue llamado también Provisor ¥. En la Amé-
rica Latina, en grandes didcesis, se llamaba Vicario General
al funcionario que ejercia en nombre del Obispo la jurisdie-
cién contenciosa (lo que correspondia al oficial del Derecho
comiin), y Provisor al que desempefiaba las funciones gu-
bernativas, atribuidas al Vicario General por el Derecho co-
min, de manera que la terminologia era al revés .

Por ello, en los dos primeros proyectos para el Cédigo
(Schemata A y B) se atribuia al Vicario (teneral la repre-
sentaciéon del Obispo, también en la jurisdiccién contencio-
sa %, prescindiendo del cargo del oficial.

Dijo, por ejemplo, el primer proyecto (Schema A):

Can. 30. Par. 1—Iudices ordinarii in tribunalibus inferioribus com-
munibus sunt Episcopi, singuli in districtu suz dicecesis. Tales quoque
censendi sunt Vicarii Generales Episcoporum, qui tamen cum Episcopo
unam personam iuridicam constituunt, Vicarii Capitulares, Administra-
tores Apostolici sede vancante aut plena, et Vicarii Apostolici #°.

Fue el Cardenal De Lai quien pidi6 la separacién de los
cargos del Vicario General y del oficial atribuyendo a este
dltimo la jurisdiecién en causas contenciosas*, lo que se
aceptd finalmente, mas que todo por motivos practicos, espe-
cialmente para librar a los Vicarios Generales de parte de
sus tareas y también para establecer una divisién del trabajo

36 Cap. 32 de off. vicar., 1, 13, in v1°; Conc. Trid. Sess. xxiv, cap. 12 de ref.;
cf. también Wernz Vidal, n, 3? ed., 1943, n. 634, m, p. 803.

37 Ferreres, Instituciones Candnicas, 1, 5* ed.; 1934, n. 669, pp. 287-288.
38 Donoso, Instituciones de Derecho Canénico, cap. 7, art. 126, p. 190.
39 Roberti, Schemata, v, pp. 36 ss.

40 Tbid.

41 Ibid., pp. 38 v 39, nota 6 ad C., nota 2 ad D y nota 1 ad E.
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semejante a la que existia en muchos Estados 2. Pero tam-
bién hoy en didcesis pequeiias el cargo del oficial puede ser
desempefiado por el Vicario General *,

En todo caso, es evidente que no existe entre el Vicario
General y el oficial la diferencia que subsiste entre un juez
civil y un funcionario administrativo. El juez civil es inde-
pendiente, su superior jerdrquico ni puede darle 6rdenes
(fuera de los casos de apelacién) ni quitarle el conocimien-
to de la causa; el juez civil no tiene que obedecer sino a la ley.
Es igualmente inamovible. Antes de terminar el periodo para
el cual fue nombrado, no puede ser removido sino por mal
comportamiento comprobado mediante juicio de responsabi-
lidad. El funcionario administrativo puede ser inamovible,
pero entonces no es independiente; puede ser independiente,
pero entonces no es inamovible. Por regla general, no es ni
independiente, ni inamovible. Tiene que obedecer a las orde-
nes de su superior y puede ser removido aun cuando no haya
cometido falta alguna.

Ello es muy diferente en cuanto al oficial y al Vicario Ge-
neral. Ambos pueden ser removidos a voluntad del Obispo *.
Este puede quitarles a ambos (menos en algunos asuntos con-
tenciosos expresamente exceptuados en que el Obispo no pue-
de intervenir) ** los negocios de su competencia *. Es cierto
que el oficial goza de mas estabilidad que el Vicario General,
en cuanto que el oficio de éste termina cuando queda vacan-
te la sede, mientras que el oficial sigue en su funcién **; es
verdad que goza de mayor independencia que el Vicario Ge-
neral; pero de toda manera hay una diferencia fundamental
entre el juez civil y el oficial: aquel es inamovible e indepen-
diente; éste puede ser libremente removido por el Obispo, por
lo cual no puede ser considerado tampoco como independien-
te, mas cuando en realidad no es sino el representante en la
jurisdiceién contenciosa y criminal del Obispo el cual es el
verdadero juez y puede, por lo tanto, excluir de la jurisdicciéon
del oficial todas las causas menos las en que no puede inter-
venir por mandato expreso de la ley.

Por ello, podemos concluir que entre Vicario General y
oficial no existe una diferencia fundamental como entre juez
civil y funcionario administrativo: tratase més bien de una

42 Ibid.

43 Can. 1573 par. 1.

44 Can. 366 par. 2 y 1573 par. 5.
45 Can. 1572 par. 2 y 1576.

46 Can. 369 par. 2 y 1572 par. 1.
47 Can. 371 1573, par. 6.
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distribucién de trabajo por motivos de conveniencia, seme-
jante a la que existe entre varias salas de un mismo tribunal
o entre varias secciones de un ministerio.

De consiguiente, es evidente que entre el proceso judicial
canénico y el administrativo no existe por razén del funcio-
nario que lo falla una diferencia esencial como subsiste en
Derecho Civil entre el juicio y un procedimiento administra-
tivo. En Derecho Canénico tanto el oficial como el Vicario
General no se diferencian fundamentalmente y ejercen su ju-
risdiccion en nombre del Obispo. Ademas, sucede frecuente-
mente que los procesos administrativos no son fallados por
el Vicario General, sino por el Obispo y algunas veces —como
es el caso actualmente en la curia primada de Bogota— por
el oficial por delegacién del Prelado, lo que no seria posible
en lo civil, porque un ministro no podria nunca delegar un
juez para fallar un negocio administrativo. Todo ello prueba
que la diferencia establecida por el Derecho Civil entre jue-
ces y funcionarios administrativos es completamente distinto
de la que subsiste entre oficial y Vicario General.

IV—;En qué se distingue entonces el proceso adminis-
trativo de separacion del juicio?

Por una parte, se diferencian, porque —como tenemos
expuesto— el proceso administrativo de separacién es falla-
do por el «Ordinario» (o sea, por el Obispo, o el Vicario Ge-
neral, pero no por el oficial sin delegacion del Prelado %,
mientras que el juicio tiene que ser decidido por el «juez» (es

decir, no por el Vicario General, sino tan solo por el Obispo
o el Oficial).

En efecto, mientras que el canon 1130 que se refiere a la
separacion perpetua por adulterio, habla de «sentencia del
juez», el canon 1131, tratando las causales de separacién tem-
poral, o sea, las diferentes del adulterio, dice «si la separa-
cién fue decretada por el Ordinario».

Por lo tanto, creemos con Roberti ** que estas disposicio-
nes legales son el fundamento para la respuesta de la Co-
misién Pontificia para la interpretacion auténtica del Cddigo,
respuesta que reza:

D. I—An separatio coniungum ob causas, de quibus in canone 1131,
par. 1, forma administrativa decernenda sit.

48 Can. 198, par. 1 y 1573, par. 2.

49 De separatiome conmiugum, Apollinaris, 1932. pp. 194-296; cf. también
Cance-Arquer, El Cédigo de Derecho Canénico, 1934, 1, n. 770, pp. 702-703,
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II—An causis separationis coniungum, de quibus in canone 1131,
par. 1, in secundo gradu eadem servanda sit forma ac in primo gradu.

R. Ad I—Affirmative, nisi ab Ordinario aliter statuatur ex officio
vel ad instantiam partium. Ad II. Affirmative 5°,

De consiguiente, parece cierto que el proceso administra-
tivo de separacién no puede tramitarse sino en los casos de
separacion temporal mencionados en el canon 1131 y no en
casos de separacion perpetua por adulterio, de los cuales tra-
tan los cdnones 1129 y 1130. Porque si el canon 1130 habla de
«sentencia del juez» (y no de «separacién decretada por el
Urdinario» mencionada en el canon 1131), es evidente que
la separacién perpetua por adulterio no puede ser decreta-
da por el Vicario General, porque éste es Ordinario, pero no
juez. La respuesta de la Comisién Pontificia la cual autoriza
el proceso administrativo solo «ob causas, de quibus in cano-
ne 1131, par. 1», o sea por causales de separaciéon temporal
diferentes del adulterio, es también muy clara. Ademas, es
sabido que la prueba del adulterio es muy dificil . Aun en
los casos de adulterio notorio es posible que la demanda no
prospere, porque el demandante también haya cometido adul-
terio o lo haya consentido o haya dado motivo para él o lo ha-
ya condonado expresa o tacitamente, circunstancias cuya
prueba también es dificil, lo que excluye la aplicacién del pro-
ceso administrativo aun para casos de adulterio notorio. Por
consiguiente, no compartimos la opinién de autores distin-
guidos % quienes consideran que en casos de adulterio notorio
puede decretarse la separacién perpetua en proceso adminis-
trativo, y, al contrario, creemos que las causas de separacién
perpetua deben tramitarse siempre por la via judicial %,

Segun lo expuesto, la primera y segunda diferencias en-
tre el juicio de separacién de lecho, mesa y habitacién y el
proceso administrativo de separacién son estas: el juicio pue-
de referirse tanto a causales de separacién perpetua (adul-
terio) como a las de separacién temporal (ecanon 1131), el
proceso administrativo no puede tramitarse, sino cuando se
trata de una causal de separacién temporal. El juicio esti a

50 AAS, xxwv, p. 284; cf. también Coronata, Interpretatio Authentica, 2° ed.,
1948, pp. 192-193.

51 Cf. S. R. Rote Dec., xx1 pp. 1-12 y xxu, pp. 523-534.

52 Doheny, Canonical Procedure in Matrimonial Cases, 1, 1944, 643 y 646;
Giménez Ferndndez, ob. cit., u, pp. 287-288; Miiiiz, ob. cit., 1, p. 625; Struve,
Notas sobre el procedimiento en las causas de divorcio semipleno, en La Iglesin,
Bogota, 1945, pp. 139; Cf. también Coronata, De Matrimonio, 2* ed., 1948, n.
665, p. 925.

58 Cf. también Roberti, loc. cit.; Cance-Arquer, loc, cit.; Wernz-Vidal, v,
3% ed., 1946, n. 642, p. 845,
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cargo del juez (Obispo u Oficial), el proceso administrativo
a cargo del Ordinario (Obispo o Vicario General) o de un
sacerdote delegado por el Obispo .

Tercera diferencia: El proceso administrativo de sepa-
racién no es viable, sino cuando ambas partes y el Ordinario
lo juzguen aplicable. Si cualquiera de los tres consideran tal
proceso inconveniente, la causa debe tramitarse por la via
judicial. En efecto, segiin la respuesta citada las causas de
separacion temporal deben tramitarse por la via administra-
tiva, «a no ser que el Ordinario determine otra cosa de oficio
o a peticion de las partes». Creemos que el Ordinario no esta
en libertad de rechazar tal peticién de las partes, como supo-
ne Doheny *°) sino que debe acceder a ella®®. Pero una vez
resuelto por el Ordinario que la causa se tramite por la via
administrativa y aceptada expresa o tacitamente por ambas
partes tal resolucidén, consideramos que éstas ya no tienen
el derecho de solicitar el proceso judicial, porque renunciaron
al mismo y porque ello puede prestarse a abusos: las partes
deben manifestar en primera oportunidad, si estin de acuer-
do o no con el proceso administrativo. Si consienten en el
mismo méas tarde, no pueden pedir, a nuestro modo de ver, el
juicio, porque ello seria contrario a la finalidad del proceso
administrativo: economizar tiempo y gastos. Pero el Ordina-
rio puede, en cualquier estado del proceso administrativo, de-
cretar que la causa se siga por la via judicial, cuando lo juz-
gue necesario. Por lo tanto, podemos decir que el proceso ad-
ministrativo es de aplicaciéon facultativa (si ambas partes y el
Ordinario estin de acuerdo), algo semejante al procedimien-
to verbal establecido en el articulo 1208 del Cédigo Judicial
colombiano, mientras que el proceso judicial es obligatorio,
si cualquiera de las partes lo pide en primera oportunidad o
el Ordinario lo resuelve de oficio.

Cuarta diferencia: El proceso judicial de separacién es-
t4 expresa —y extensamente reglamentado tanto en el Cédigo
de Derecho Canoénico, como —en Colombia— en el «Procedi-
miento» de 1925 establecido por acuerdo unanime de la Con-
ferencia Episcopal de Colombia como ley diocesana para cada
una de las didcesis colombianas, obra que fuera de transeri-
bir muchas disposiciones del Cédigo de Derecho Candnico,
establece también normas particulares importantes (como,

64 Cf. También Copello, Praxis procesualis, 22 ed., 1948, n. 4, p. 3.

55 0b. cit., p. 645.
56 Werns-Vidal, v, 3? ed. 1946, p. 848 nota 140; Coronata, De Matrimonio,
2% ed,, 1948, n. 665, p. 926; Capello, De Matrimonio, 5* ed., 1947, n. 830, p. 827.
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por ejemplo, para el depédsito de la mujer y de los hijos, la
diligencia de conciliaciéon ecte.) . Para el proceso administra-
tivo de separacién falta —que sepamos— toda reglamenta-
cion legal tanto en el Coédigo, como en una norma particular
(Concilio, ley diocesana etc.). Por lo tanto, se ha creido en
algunas oportunidades y hasta sostenido que la separacién
administrativa puede decretarse por el Ordinario sin necesi-
dad de observar formalidad procesal alguna, sin que exista
causal de separacién o sin que tal causal fuera probada.

Ello nos parece completamente equivocado. Con razén
observa Kelly con respecto al proceso administrativo de se-
paracién:

La ley no prescribe formalidades algunas para la resolucién de tal
causa por via administrativa. Sin embargo, el Derecho natural exigira
que a la parte demandada se dé una oportunidad para ser oida y que
ambas partes tengan oportunidad para defenderse una vez que las prue-
bas hayan sido practicadas. Igualmente, el Derecho natural exigird que
el Ordinario, o su delegado, obtenga aiin en el proceso administrativo la
misma certeza moral con respecto a la existencia y justicia de la causal
alegada de separacién antes de poder dictar decreto alguno de sepa-
racion. . . %7,

Estamos plenamente de acuerdo con el ilustre juez del
tribunal metropolitano de Nueva York.

En efecto, tratindose de un proceso deben observarse las
reglas de Derecho natural, lo que admiten todos los autores,
por lo menos con respecto a los procesos administrativos de
remocién de parrocos etc. tratados en la tercera parte del li-
bro cuarto del Codigo 8.

Igualmente consideramos que el Ordinario no puede fa-
llar ex @quo et bono, como lo sostiene Cappello %, sino de
acuerdo con la ley, o sea, cuando tenga certeza moral que exis-
te la causal de separacion alegada y tal certeza moral debe
basarse —como lo expuso magistralmente la Santidad de
Pio XII en su admirable alocucién a los auditores de la S.
Rota de 1° de octubre de 1942 °“— en razones objetivas o

pruebas.

56 Can. 542-565 del Procedimiento Colombiano.

57 Separation and civil divorce, The Jurist, vol. vi (1946), pp. 208-209; cf.
también Coronata, De Matrimonio, 2* ed., 1948, n. 665, p. 926; Cappello, Pra.ms
processualis, n. 137, p. 117; Idem, De Mammomo, n. 830 pp. 826-828.

58 Wernz-Vldal V1, n. 740 uL, p. 719; Coronata, De Processibus, n. 1573, p.
503; Cance, Le Code de droit canonique, w, 1949, n. 350, pp. 499-500; Cance-
Arquer, ob. cit.,, u, n. 1030 4), p. 6.

9 Praxis procesualis, n. 4, p. 3.

60 AAS., xxxiv (1942) pp. 338-443; Torre, Procesus matrtmomahs, 22 ed,
1947, pp. 182 185; vers. esp. en Revista del Colegio del Rosario, junio de 1944
pp. 139-145.
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Observadas las reglas del Derecho natural (citacién del
demandado; derecho a la defensa; notificacién del decreto de
separacion) el Ordinario o el sacerdote delegado tienen en
el proceso administrativo plena libertad de establecer el pro-
cedimiento que les parezca el mas adecuado para lograr aque-
lla certeza moral.

Por lo tanto, el proceso administrativo de separacion es
sumario, como lo anota Vermeersch-Creusen ¢ mientras que
el juicio de separacion es ordinario (consideramos que la
opinién sostenida por varios autores ** de que el proceso ju-
dicial de separacién puede tramitarse como sumario no tiene
fundamento en el Derecho vigente y esta en contradiceién con
la respuesta de la Comisiéon Pontificia de 8 de abril de 1941 ,
segun la cual las causas de separaciéon son causas matrimo-
niales, por lo cual —como no hay texto que autoriza un juicio
sumario— deben seguir el curso de un juicio ordinario).

Quinta diferencia: El proceso judicial es contencioso, lo
cual explica sus muchas solemnidades. El proceso adminis-
trativo no es contencioso, es decir, las partes no renuncian
—como es légico— a las garantias del proceso judicial, sino
cuando estan de acuerdo con la separacién o cuando por lo
menos los hechos basicos no se discuten. Eso no significa que
no pueden estar en desacuerdo sobre algunas circunstancias.
Pero si existe desacuerdo fundamental es muy probable que
una de las partes, por lo menos, exigira el juicio (porque el
proceso administrativo no sirve, por su caracter muy suma-
rio, para debates probatorios complicados o discusiones ju-
ridicas dificiles). Y si, por descuido, ninguna de las partes
insiste en que la causa se tramite por la via judicial, lo or-
denara con toda seguridad el Ordinario. Por ello, se ha sos-
tenido que el proceso administrativo es de jurisdieeién vo-
luntaria , pero como la nocién de jurisdiccién voluntaria es
sumamente discutida y muy diferente en las diversas legisla-
ciones %, preferimos decir que el proceso administrativo de
separaciéon no es contencioso.

Por lo tanto, —y aqui tenemos la sexta diferencia— el
juicio termina con una sentencia definitiva que debe reunir
los requisitos establecidos en los canones 1873 y 1874, espe-
cialmente contener los motivos o razones del fallo, so pena de

61 Epitome iuris canonici, 1, n. 4.

62 Wernz-Vidal, v, n. 646, p. 848; Cappello, De matrimonio, p. 826; Wernz-
Vidal, v, p. 848.

63 AAS., xxxui, p. 173.

64 Cf. Della Rocca, p. 124.

65 Chiovenda, Principios de Derecho Procesal Civil, ed. esp., 1, 1940, pp. 383 ss.
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incurrir en nulidad subsanable %, mientras que el proceso ad-
ministrativo termina con un decreto que puede prescindir de
dar las razones. Por lo mismo, la sentencia en el juicio de
separacion es apelable en efecto suspensivo *, mientras que
contra el decreto administrativo que concede o deniega la se-
paracién no cabe sino el recurso, en efecto devolutivo, a la S.
Congregacion de Sacramentos ® y no —eomo afirma Do-
heny ®— al «Ordinario de segunda instanciay.

Segiin lo expuesto, el proceso administrativo es un ver-
dadero proceso, por lo cual no es necesario llamarlo «proce-
dimiento administrativo» o «expediente gubernativos ™, si-
no proceso administrativo, gubernativo o disciplinar.

Es verdad que la denominacién «administrativo» puede
causar equivocaciones, porque se podria creer que se trata
de algo semejante a «lo administrativo» del Derecho civil, lo
que seria erréneo, como hemos visto ™. Por ello, habria quizés
sido preferible, si el legislador hubiera empleado las voces
«gubernativo» o «diseciplinars>. Mas como tanto las Normas
peculiares para las SS. Congregaciones "3, como el Cédigo y
la respuesta de 25 de junio de 1932 hablan de «administrati-
vo», debemos —en nuestro concepto— aplicar la misma ter-
minologia con la aclaracion que acabamos de hacer. Siendo,
pues, el proceso administrativo un verdadero proceso, no
creemos —como lo sostienen entre otros Roberti ™ y Coro-
nata ”— que la diferencia entre juicio y proceso administra-
tivo estriba en que aquel define un derecho y éste un interés.
BEista distincién, tomada de civilistas ", nos parece inaplica-
ble para el Derecho canénico ™. Tanto en los juicios, como en
los procesos administrativos de separacién, se trata del de-
recho, o sea, si subsiste o no determinada causal de separa-
cién temporal, y no de un mero interés.

Por lo mismo, no habiendo diferencia esencial sino tan
solo adjetiva entre la sentencia judicial y el deereto adminis-
trativo de separacidn, éste goza de todos los efectos civiles

66 Can. 1894, ord. 2°

67 Can. 1879, 1889 par. 2.

68 Can. 1569, 1601.

89 0b. cit., 11, p. 645.

70 Struve. ob. cit., p. 140-141.

71 Maéidiz, ob. cit., 1, 638. ,

72 Cf. también Wernz-Vidal, 1, 32 ed., 1943, n. 487, pp. 569 ss.
73 Cap. m, n. 10, cit. por Wernz-Vidal, p. 570.
74 De processibus, 1, 1926, pp. 25-26.

75 Institutiones, ni, n. 1086 pp. 1-2.

76 Cf. Cavigioli, ob. cit., n, p. 370-371.

77 Cf. Wernz-Vidal, n, pp. 571 ss. nota 28,
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de una sentencia. Como lo demostré Robledo Uribe 8 en Co-
lombia no existe el problema. Porque aun cuando los articulos
17 y 18 de la ley 57 de 1887 y 51 de la ley 153 de 1887, que
conceden efectos civiles a los fallos eclesiasticos sobre nuli-
dad y separacién (divorcio) de matrimonios catélicos, ha-
blan de «sentencias» y de «tribunales eclesiasticoss, el con-
cordato de 31 de diciembre de 1887 (ratificado por ley 35 de
1888) se expresa més técnicamente en su articulo 19: «Seran
de la exclusiva competencia de la autoridad eclesidstica las
causas matrimoniales que afecten el vinculo del matrimonio
y la cohabitacion de los conyuges...». Siendo el Ordinario
autoridad eclesiastica, no cabe duda que atn los fallos admi-
nistrativos de las curias en causas matrimoniales tienen ple-
nos efectos civiles, como consta también de la siguiente juris-
prudencia del tribunal superior de Bogot4 el cual mediante
providencia de 30 de agosto de 1941 (cuyo ponente fue el ac-
tual magistrado de la Corte Suprema de Justicia, doctor
Gualberto Rodriguez Peiia) dijo:

¢) ¢Tienen eficacia ante la ley civil los fallos eclesiasticos que se
pronuncian con caracter puramente administrativo...?

En la materia hay que distinguir: si el punto sobre el cual la Iglesia
decide es de su exclusiva competencia. . . es indudable que el fallo corres-
pondiente produce efectos ante la ley civil aun cuando se haya proferido
con caricter puramente administrativo .

Pero aun sin la norma concordataria citada, la situacién
seria la misma, por lo cual repetimos que —en nuestro con-
cepto— los decretos administrativos de separacion tienen ple-
nos efectos civiles también en Espana. Tal decreto no se dis-
tingue esencialmente de la sentencia de separacién de un tri-
bunal eclesiastico; tratase de una simple cuestion procedi-
mental y organizatoria. Como los procesos administrativos
de separacién no existen sino desde 1932, el Cédigo civil es-
paiiol no podia prever estos casos. Pero si habla de «senten-
cias» y de «tribunales», su intencién manifiesta fue la de dar
efectos civiles a los fallos pronunciados por la autoridad
eclesiastica. Y si segiin las normas vigentes eclesiasticas tales
fallos se llaman ahora «decretos» (y no sentencias) y son die-
tados por una autoridad que —con terminologia no muy
apropiada y completamente distinta de la empleada en Dere-
cho Civil— se denomina «administrativa», ello no puede ser

78 Efectos Civiles del divorcio «Quoad Thorum et Cokabitationem» dictado
por la Autoridad Eclesidstica mediante el Procedimiento Administrativo o Dis-
ciplinario, en Cathedar, vol. 1, Bogotd, diciembre de 1947, pp. 366 ss.

79 Revista Justicia, Bogota, 1941, tomo 1x, p. 220,
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obice a que el Estado reconozea efectos civiles a tales fallos,
porque no puede ser més papal que el Papa.

Estos fallos administrativos de separacién, como las sen-
tencias judiciales en la misma materia, nunca pasan a cosa
juzgada * y las causas mismas podran en cualquier tiempo
ser tratadas de nuevo, sea por via administrativa, sea por via
judicial, si se presentan nuevas pruebas. Pero sin ellas, no
creemos —en contra de lo sostenido por Cappello 8— que una
vez dictado el decreto administrativo, la misma cuestién pue-
da ser propuesta y definida en proceso judicial, porque ello
nos parece contrario a la letra y el espiritu de los canones
1569, 1601 y 1880, ord. 6°.

En resumen consideramos que el proceso administrativo
de separacién puede definirse como proceso no contencioso
y sumario, de aplicacién facultativa, que se tramita por el
Ordinario o un sacerdote delegado, por una causal de sepa-
racién temporal, proceso que termina con un decreto el cual
tiene los efectos de una sentencia judicial y contra el cual no
cabe sino el recurso en efecto devolutivo a la S. Congregacién
de Sacramentos.

V—;Cbémo se tramita el proceso administrativo de se-
paracion?

Como dijimos ya, deben observarse ciertas reglas de
derecho natural, como la citacién del demandado ®, el de-

recho de ambas partes a la defensa ® y el decreto debe no-
tificarse 8.

Fuera de estas normas no existen otras, de manera que
el Ordinario puede él mismo determinar el procedimiento que
le parezca adecuado. No obstante, creemos que el siguiente
esquema de un proceso administrativo de separacion, reco-
mendado por Struve, y que ha dado excelentes resultados en
la curia primada de Bogota, podra servir de modelo y quizas
seria conveniente que una Conferencia Episcopal dicte re-
glas sobre tal proceso para que se adapten las mismas reglas
procedimentales en todo el territorio de la Repiblica.

a) Exposicion y peticién de la parte ofendida con indicacién de por
lo menos 3 testigos idéneos;

80 Can. 1989 y Resp. de la Com. Pont. de 8 de abril de 1941 (cf. nota 63).
81 Praxis processualis, n. 4, p. 3, 4%

82 Wernz-Vidal, vi, n. 383, p. 344; Coronate Tectitutiopes ui n. 1240, p. 149,
83 Cance, ob. cit., n. 350, pp. 499-500.

84 Ibid.
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b) Citacion de las partes a la curia administrativa;

c¢) Diligencia de conciliacién;

d) Declaracién de los testigos aducidos bajo juramento;
¢) Pase al prometor de justicia;

f) Concepto del ministerio publico eclesiastico;

g) Decreto. ..

k) Notificacién del decreto a las partes %.

Agreguemos tan solo que —a nuestro modo de ver —las
partes deben conocer las declaraciones y debe darseles un
corto plazo para presentar sus defensas, si asi lo quieren.

En esta forma tendran todas las garantias procesales
y al mismo tiempo economizaran mucho tiempo y dinero.

85 Struve, loc. cit., p. 142,



